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Scopo del presente studio è individuare e declinare i possibili àmbiti di 
interazione tra diritto penale e laicità: tale analisi muoverà, innanzitutto, da una 
ricerca, a livello definitorio, circa la nozione di “laicità” e circa il (fisiologico) 
carattere di “vaghezza” che connota il concetto de quo, con la conseguente difficoltà 
di individuarne un significato, se non unitario, quantomeno condiviso (si ricorrerà, a 
tal fine, anche ad un’indagine in chiave comparata). 
Si procederà quindi ad esaminare il diritto positivo e giurisprudenziale – in 
primis attraverso la lettura delle sentenze della Corte costituzionale, e della relativa 
elaborazione della “laicità” in termini di “equidistanza” ed “imparzialità” – ed 
effettuando poi una ricognizione sulle fonti del diritto penale (dove si registrerà la 
“crisi” del legislatore penale e la crescente centralità del giudice e della 
giurisprudenza, anche alla luce dell’incidenza e dell’influenza esercitata, sul diritto 
interno, dalle fonti sovranazionali, in particolare dal diritto dell’Unione europea e dal 
diritto convenzionale della CEDU). 
Lo studio si concentrerà sul tentativo di individuare alcune declinazioni di 
“laicità” nel peculiare àmbito del diritto penale, interrogandosi al contempo sul 
relativo status della/delle “laicità”, ossia la qualificazione come “carattere”, ovvero 
come “principio”. 
Si proporrà una lettura – valorizzando la necessaria (anzi, pretesa) autonomia 
delle regole che debbono connotarlo (le «regole proprie del diritto penale»), dalle 
influenze “distorsive” ad opera di agenti “esterni” al diritto penale o al diritto stesso 
– in termini di “laicità” anzitutto «come metodo», quale frutto di un procedimento 
dialogico, nella ricerca di (ri)affermare il «fatto» quale “centro gravitazionale” verso 
cui orientare la politica criminale e l’attività di interpretazione. 
Il concetto di “laicità” verrà poi accostato alle condizioni di legittimazione 
del diritto penale, laicità «come canone politico-criminale» orientato alla 
individuazione ed all’affermazione di un diritto penale che rigetti forme di 
  - [II] - 
«paternalismo» e di «moralismo», ed alla concreta dimensione applicativa 
(interrogandosi sugli spazi della laicità «come ausilio interpretativo»), proponendosi 
infine un’analisi di istituti di parte generale e di fattispecie di parte speciale che si 
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Scopo del presente studio è individuare e declinare i possibili àmbiti di 
interazione tra diritto penale e laicità, ed è pertanto necessario effettuare innanzitutto 
– quale imprescindibile premessa metodologica – un tentativo di delineare il concetto 
stesso di “laicità”. 
Il termine «laicità»1 affonda le proprie origini semantiche nel greco «λαός»2, 
ossia «popolo», inteso genericamente come “sottoposto ad un comando” e quindi 
(profondamente) differenziato da «δέµος», inteso quale «moltitudine». 
                                                            
1 Per una ricostruzione su tali origini semantiche e sui relativi successivi sviluppi, cfr. S. PRISCO, voce 
Laicità, in S. CASSESE (dir.), Dizionario di diritto pubblico, vol. IV, Milano, 2006, p. 3335; A. 
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Successivamente, esso inizia ad affermarsi, proprio in àmbito religioso, per 
rimarcare la (drastica) contrapposizione tra le categorie dei “ministri del clero” e di 
“coloro che non vi appartengono”. 
Così si legge, infatti, nel Codex iuris canonici (can. 207): «Ex divina 
institutione, inter Christi fideles sunt in Ecclesia ministri sacri, qui in iure et clerici 
vocantur; ceteri autem et laici nuncupatur». 
Sono due le categorie indicate, quella dei “chierici” e quella dei “laici”, la 
qual ultima ha natura meramente residuale (ceteri, ossia «i rimanenti altri»), 
ricomprendendo cioè tutti coloro che non possono essere detti “chierici”3. 
Solo questi erano deputati a svolgere funzioni importanti, ragione che li 
distingueva da tutti gli altri, che appartenevano al popolo (appunto «λαός»): nell’Età 
medievale, pertanto, il termine «laicus» venne accompagnato da una forte 
connotazione spregiativa, venendo anzitutto ad indicare l’«illetterato», «colui che 
non sa il latino», l’«incolto»4. 
Sarà poi soltanto nei secoli successivi5 che – attraverso l’elaborazione di un 
concetto di ragione e di razionalità separato da ogni riferimento alla natura e al 
destino trascendente dell’uomo (in sintesi, i tratti essenziali del giusnaturalismo 
                                                                                                                                                                        
ZANOTTI, Laicità e presenza del sacro tra il tempo della secolarizzazione e l’età della tecnica, in S. 
CANESTRARI (a cura di), Laicità e diritto, Bologna, 2007, pp. 255-260. 
2 Di qui l’aggettivo «λαικός» («del popolo») e il latino «laicus», con cui veniva designato, nel 
linguaggio ecclesiastico, colui che non faceva parte del clero, quindi non era investito degli ordini 
religiosi. Analogie si colgono anche nel tedesco «Leute» («gente»), mentre con il vocabolo inglese 
«layman» si  identifica – secondo un’accezione maggiormente neutra – il «non esperto», l’«uomo 
della strada», il «profano»: più in generale (e questo è un dato che accomuna altre lingue europee), 
termini traducibili con l’italiano «laico» hanno finito con l’indicare altre “non-appartenenze”, diverse 
da quella riferita al clero, in particolare l’estraneità ad un ordine sociale o ad una professione (ad 
esempio, laico come sinonimo di chi “non appartiene alla magistratura”). Cfr. C. LUZZATI, Il lessico 
della laicità, in www.statoechiese.it, 2009., p. 3. 
3 Cfr. C. LUZZATI, op. cit., p. 2. La parola «clero» deriva a sua volta dal vocabolo greco «κλέρος», 
traducibile come «eletto», «estratto a sorte» e – più in generale – «separato». Cfr. A. ZANOTTI, op.cit., 
p. 255. 
4 Tanto che nel dizionario di Giovanni da Genova, il Catholicon (1286) si leggerà «Laicus, id est 
idiota». Cfr. sempre C. LUZZATI, op. cit., p. 4 
5 Cfr. la ricostruzione presente in P. CAVANA, Laicità dello Stato: da concetto ideologico a principio 
giuridico, in www.statoechiese.it, 2008, pp. 2-5. 
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razionalista6) si svilupperà l’idea dello “Stato laico” in senso moderno7: lo Stato  
come unica fonte del potere (da cui il concetto di sovranità, ad indicare un potere 
legibus solutus, sciolto da ogni regola superiore, anche di carattere divino) che, nel 
governare la propria comunità, è chiamato a non tenere conto dell’appartenenza 
confessionale dei suoi sudditi, rinunciando in tal modo ad essere strumentale alla 
loro salvezza ultraterrena, avendo riguardo soltanto alla dimensione secolare ed alle 
esigenze, per così dire, temporali dell’individuo. 
All’apice di tale processo storico di secolarizzazione, nell’Europa 
continentale (a differenza di quanto avvenne nelle colonie dell’America del nord8), 
                                                            
6 Del giusnaturalismo razionalista fu emblematica la formula di Hugo Grotius «Etsi deus non 
daretur». Per meglio comprendere le ragioni di queste elaborazioni filosofiche, occorre tenere 
presente il contesto storico-politico in cui esse stesse ebbero a svilupparsi: in tale periodo – 
caratterizzato, in particolare, dall’ascesa delle monarchie nazionali, dal contestuale declino 
dell’autorità imperiale e dalla Riforma protestante – vennero poste le basi per una nuova 
legittimazione del potere secolare, che progressivamente andava svincolandosi dalla tesi universalista 
di un’unica fonte del potere di origine divina. Ma alla svolta razionalista contribuirono soprattutto le 
guerre di religione (avvenute durante i secoli XVI e XVII, in primis nei territori tedeschi, in Francia e 
Gran Bretagna), che per la prima volta fecero percepire alle popolazioni europee la fede cristiana 
come fonte di divisione e conflitto, laddove per secoli essa era stato il principale fattore di unità e di 
coesione. Cfr. P. CAVANA, op. cit., pp. 2-3. 
7 Si può quindi affermare che il termine «laicità» nasca, per così dire, ufficialmente (come «laïcque»), 
nel corso del XIX secolo, dalla radice «laïc», assumendo un significato (fino ad allora – come 
evidenziato supra – legato e circoscritto alla mera “non appartenenza” al clero) differente e peculiare. 
Con il termine «laico» iniziò infatti ad identificarsi colui che si emancipa da una confessione religiosa, 
ponendosi in primo luogo come membro della società civile. Cfr. G. CIMBALO, Laicità come 
strumento di educazione alla convivenza, in S. CANESTRARI (a cura di), op. cit., p. 269. 
8 Come già si accennava supra, per tentare di comprendere le ragioni del peculiare significato 
anglosassone (laico come “non esperto”, “non appartenente a un dato ordine sociale”), si devono 
necessariamente considerare le premesse da cui scaturì (e gli esiti in cui si tradusse) la Rivoluzione 
americana, ossia quel processo di indipendenza politica delle colonie americane dalla Corona inglese 
(1776-1783). Con essa vennero poste le basi di un costituzionalismo che si sviluppò guardando con 
crescente e fiduciosa attenzione alle autonome potenzialità dell’individuo: in particolare, la libertà del 
singolo individuo divenne il pilastro fondante di un nuovo modello di società politica, che si tradurrà 
espressamente nella Dichiarazione di Indipendenza del 1776. In tale documento, infatti, si affermerà 
la centralità dell’uomo, cui verranno riconosciuti alcuni diritti inalienabili, fra i quali rivestiranno 
massima importanza quelli «alla vita, alla libertà e al perseguimento della felicità» («all men are 
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venne meno la fiducia nelle autonome potenzialità dell’uomo ad essere posto al 
centro della società – quale suo fulcro imprescindibile – e alle sue capacità di 
trasformarne dall’interno la realtà, nonché di regolare i rapporti di convivenza con gli 
altri individui: il naturale approdo di questo atteggiamento fu quello di affidare allo 
Stato «il ruolo di artefice ed esecutore di un progetto complessivo di emancipazione 
forzata dell’individuo da ogni asserito vincolo di carattere sociale, culturale e 
religioso»9, ponendo in tal modo la propria autorità anche al di sopra della persona 
umana, in ragione della sua incapacità a portare avanti le proprie istanze all’interno 
di una società civile dove vige invece la regola della sopraffazione tra gli uomini, che 
genera diseguaglianze10. 
                                                                                                                                                                        
created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable rights, that among 
these are life, liberty, and the pursuit of happiness»), con una formulazione da cui traspaiono i 
princìpi cari a illuministi e giusnaturalisti. Alla Dichiarazione di Indipendenza faranno poi seguito la 
Costituzione americana (1789), e i suoi Emendamenti (1791), i primi dieci dei quali andranno a 
formare la Dichiarazione dei Diritti (Bill of Rights); in particolare,  al primo emendamento verrà 
affermato il principio della libertà religiosa e quello di incompetenza dello Stato a intervenire in tale 
materia (c.d. separatismo statunitense), come suprema garanzia dell’individuo e delle confessioni 
religiose contro eventuali abusi o concessione di privilegi da parte del legislatore: «Congress shall 
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof» («il 
Congresso non potrà fare alcuna legge per il riconoscimento ufficiale di qualsiasi religione, o per 
proibirne il libero culto»). 
All’esito di questa breve rassegna sulla genesi di alcuni dei principali documenti politici e giuridici, è 
agevole comprendere come il concetto di “laicità” o di “Stato laico” siano del tutto estranei alla 
cultura nordamericana ed in genere a quella anglosassone, dove invece si ricorre a espressioni come 
“secularity” o “secularism”, volendo con queste indicare come la sfera di competenza dell’autorità 
civile sia circoscritta alle esigenze, per così dire, terrene dell’individuo. Sull’argomento cfr. la precisa 
ricostruzione di P. CAVANA, Laicità dello Stato, op. cit., p. 4, nt. 3. Cfr. anche C. CARDIA, voce Stato 
laico, in Enc. dir., vol. XLIII, Milano, 1990, pp. 877-880, il quale contrappone lo “Stato laico” 
illuminista allo “Stato pluriconfessionale” nord-americano, a sottolineare la differenza tra l’idea di 
“laicità” nell’Europa ottocentesca – dove religione e religiosità vengono confinate a mero fatto 
individuale e privato – e nell’esperienza statunitense, laddove si realizza e viene garantita la libertà 
“nella” religione e non “dalla” religione. 
9 Cfr. P. CAVANA, op. cit., p. 4. 
10 Vengono subito alla mente, a tale proposito, il “contratto sociale” di Jean-Jacques Rousseau e la 
visione della società come regno dell’homo homini lupus di Thomas Hobbes. 
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Al culmine di tale descritto fermento culturale ed istituzionale si colloca 
infine la Rivoluzione francese, che – attraverso testi in essa elaborati, come la 
Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789 («Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen») – pose le basi concettuali e politiche per una nuova 
società politica fondata sui princìpi della rappresentanza elettiva e del primato della 
legge11, ma conferendo a questi istituti un carattere di assolutezza che si spiega solo 
alla luce di quell’idea di “annullamento” dell’individuo evidenziata supra12.  
In quest’ottica, all’idea di “uomo” – dotato in quanto tale di diritti e doveri 
che gli derivano dalla sua natura trascendente – si affianca (e quasi si sostituisce) il 
concetto di “cittadino”, il quale è, in linea di principio, partecipe in prima persona 
della formazione della volontà dell’autorità (ossia la legge), da cui viene però a 
dipendere in concreto ogni suo diritto e libertà. 
E, anche alla luce di tale nuova concezione, si spiega come la religione in 
generale (e la fede cristiana in particolare), venne talora percepita come fattore di 
ostacolo alla piena affermazione dello Stato sovrano: con la conseguenza che, se da 
una parte Chiesa e religione cristiana (in primis cattolica) opposero una sempre 
crescente resistenza ai tentativi di assimilazione politica e culturale, dall’altra parte 
gli Stati, prima quelli liberali e poi soprattutto quelli totalitari13, iniziarono a dotarsi 
                                                            
11 Così recita, infatti, l’art. 6 della suddetta Dichiarazione: «La Loi est l’expression de la volonté 
générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs représentants, à sa 
formation. Elle doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse» («La legge è 
l’espressione della volontà generale. Tutti i cittadini hanno diritto di concorrere, personalmente o 
mediante i loro rappresentanti, alla sua formazione. Essa deve essere uguale per tutti, sia che protegga, 
sia che punisca»). 
12 In tal senso è emblematico l’art. 3 della Dichiarazione, il quale afferma che «Le principe de toute 
Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité 
qui n’en émane expressément» («Il principio di ogni sovranità risiede essenzialmente nella Nazione. 
Nessun corpo o individuo può esercitare un’autorità che non emani direttamente da essa»). 
13 In termini di “religione di Stato” e “ateismo di Stato” come due «lesioni simmetriche» – poiché 
«feriscono entrambi non solo il principio di laicità, ma i princìpi stessi del costituzionalismo» – si 
esprime A. BARBERA, Il cammino della laicità, in S. CANESTRARI (a cura di), op. cit., pp. 61-62. Nel 
primo caso (religione di Stato), con riferimento al nazifascismo, la visione totalizzante dello Stato si 
tradusse in una morale di Stato, con tratti autoreferenziali (nella Germania nazista per “reato” si 
intendeva la violazione del dovere di fedeltà al Führer, che incarnava lo Stato etico). Nel secondo 
caso (ateismo di Stato), con riferimento al comunismo, si ricorda come nelle Costituzioni dell’Urss 
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di legislazioni limitative (e talora finanche persecutorie), dirette alla loro sostanziale 
circoscrizione ed emarginazione nella società. 
Nel corso del tempo, quindi, al tradizionale significato che veniva solitamente 
attribuito al termine “laicità” (e cioè le modalità con cui un ordinamento si rapporta 
con la religione), si è anche aggiunto il rifiuto deciso e categorico di «ogni 
concezione riconducibile al paradigma dello Stato etico»14: nei suoi confronti si pone 
in antitesi lo Stato liberale, alla verità e all’ideologia di Stato si contrappongono la 
libertà di pensiero e la libera circolazione di idee, in sostituzione del «totalitarismo 
etico» si impone il pluralismo politico15.  
Come si dirà più compiutamente qui di seguito, la laicità caratterizza la forma 
di Stato «in senso pluralistico», ponendo le basi per «una convivenza di fedi, culture 
e tradizioni diverse, in uguaglianza di libertà»16: dunque “laicità” come garanzia e 
                                                                                                                                                                        
del 1936 e del 1977 fosse sì garantita la libertà di culto, ma fosse d’altro canto permessa la libertà di 
propaganda solo se ed in quanto “antireligiosa”. Cfr. sempre A. BARBERA, op. cit., pp. 61-62. 
14 Così A. BARBERA, op. cit., pp. 58-59. Con il termine «Stato etico», vuole indicarsi la concezione 
(definita «statolatra») che considera lo Stato stesso alla stregua di «fonte dell’etica», che quindi può 
ergersi al di sopra dei “cittadini/sudditi” per assumere nei loro confronti una funzione paternalistica 
(su diritto penale e paternalismo, cfr. amplius infra, cap. III). Lo Stato laico – nel rigettare i 
presupposti dello Stato etico – si caratterizza perché considera convinzioni, valori e comportamenti 
morali come prospettive e scelte private, e non più come dotati di valenza normativa per l’insieme dei 
consociati. 
15 Cfr. A. BARBERA, op. cit., p. 59. Occorre poi accennare alle principali forme “ideal-tipiche” di 
Stato, ossia lo Stato teocratico, lo Stato confessionale e lo Stato ateo. Nello “Stato teocratico” il 
potere politico viene esercitato direttamente dagli esponenti del clero di una confessione religiosa 
(ierocrazia) e vige una morale di Stato per cui le norme morali sono anche per ciò stesso norme 
giuridiche, dotate di obbligatorietà per tutti i consociati. Nello “Stato confessionale” viene assegnato 
ad una determinata religione il ruolo preponderante di “religione di Stato”, collocando su un piano 
inferiore le altre confessioni religiose (oltre all’agnosticismo e all’ateismo), alle quali lo Stato si 
accosta con atteggiamenti che possono andare dalla mera tolleranza fino anche alla repressione ed alla 
persecuzione. Nello “Stato ateo”, infine, si realizza una situazione speculare allo Stato confessionale 
(di cui – per così dire – è naturale pendant), laddove cioè la “religione di Stato” è l’ateismo, e le 
confessioni religiose, quando non perseguite, sono meramente tollerate. 
16 Cfr. D. PULITANÒ, Laicità e diritto penale, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), Laicità e Stato di 
diritto, Milano, 2007, p. 284. 
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1. Problemi definitori e indicazioni di metodo. 
[Laicità] s.f. [der. di laico], letter. – condizione di chi è laico, 
carattere di ciò che è laico. 
[Laico] s.m. e agg. – 1. s.m. Chi non appartiene allo stato 
ecclesiastico; nella Chiesa cattolica, ogni persona battezzata che 
non ha alcun grado nella gerarchia ecclesiastica (contrapp. a 
chierico) […] 2. s.m. Religioso non sacerdote (detto anche frate l., 
o fratello l., o converso), che gode all’interno della comunità 
monastica degli stessi diritti dei chierici, ma svolge solo lavori 
manuali e profani, aiutando i sacerdoti nel compimento del 
ministero. 3. agg. a. Che non appartiene al clero o è comunque da 
esso indipendente, e più genericam. che non ha carattere religioso 
o confessionale, che riguarda, o è formato da, persone di stato 
laicale […] b. Che si informa ai caratteri del laicismo (in 
opposizione a confessionale): professare idee, essere di tendenze 
l.; movimenti l., la cultura l; partiti l., quelli che dichiarano la 
propria libertà da ogni forma di dogmatismo ideologico, non 
soltanto religioso; scuola l., quella scuola nella quale è esclusa 
ogni ingerenza ecclesiastica e sono riconosciute e difese la piena 
libertà d’insegnamento e l’essenza critica, antidogmatica, del 
sapere; Stato l., quello che riconosce l’eguaglianza di tutte le 
confessioni religiose, senza concedere particolari privilegi o 
riconoscimento ad alcuna di esse, e che riafferma la propria 
autonomia rispetto al potere ecclesiastico. c. Come sost., chi fa 
professione di laicismo, chi si dichiara indipendente da ogni forma 
di dogmatismo confessionale: polemiche, contrasti, accordo tra 
cattolici e laici. 4. agg. a. Per estens., nella pubblicistica politica, 
di persona, gruppo, movimento, atteggiamento che dichiari 
                                                            
17 Cfr. sempre D. PULITANÒ, op. cit., ibidem. 
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programmaticamente la propria autonomia da dogmatismi 
ideologici di qualsiasi genere; in part., tra gli anni '50 e '80 del 
Novecento, nello schieramento politico italiano, si definivano 
partiti l. quei partiti (repubblicano, liberale, socialista, 
socialdemocratico, radicale) che si riconoscevano autonomi dalle 
grandi ideologie comunque ritenute confessionali, sia quella 
cattolica sia quella marxista. b. con ulteriore estens., di persona 
che, pur essendo istituzionalmente estranea, sia chiamata a far 
parte, come esperto e per lo più provvisoriamente, di un organo 
(amministrativo, giudicante, deliberante) […] 
[Laicismo] s.m. Concezione volta ad affermare e valorizzare 
l’indipendenza della società civile e politica da ogni forma di 
condizionamento o ingerenza da parte della Chiesa, sviluppatasi a 
partire dal XIX secolo. Si differenza da laicità (che allude alla 
distinzione tra Stato e Chiesa) per la presenza di una componente 
anticlericale e per la tendenza a considerare la religione un fatto 
esclusivamente privato, che non deve in alcun modo influire sulle 
decisioni pubbliche. Spesso il l. si è tradotto nella difesa di 
determinate istituzioni (la scuola statale) o di alcune scelte 
legislative (riguardanti in particolare problemi etici) a fronte delle 
posizioni sostenute dalla Chiesa, nelle quali è stata ravvisata 
un’indebita ingerenza.  
[da Enciclopedia Treccani] 
Dopo aver descritto l’evoluzione storica del concetto de quo, e aver illustrato 
quelle che possono essere le declinazioni del significato di “laicità”, si deve 
constatare come lo stesso debba essere oggi sottoposto ad una ri-definizione18, 
proprio alla luce della sua collocazione in un àmbito che non è più soltanto quello 
tradizionale (e conflittuale) del rapporto tra lo Stato e la Chiesa. 
Se, infatti, l’accezione originaria rispondeva a un’idea di separazione 
reciproca tra la sfera della “vita mondana” e quella della “vita ultraterrena” (secondo 
l’ammonimento evangelico «date a Cesare quel che è di Cesare e a Dio quel che è di 
Dio»19), nella società contemporanea – al tempo della post-secolarizzazione20 – 
                                                            
18 Cfr. F. RIMOLI, voce Laicità (dir. cost.), in Enc. giur., vol. XVIII, Roma, 1995, p. 1. 
19 Cfr. Vangelo secondo Marco 12, 13-17 (ma la formula è ripresa in modo sostanzialmente identico 
anche da Matteo e Luca). 
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“laicità” è anzitutto sinonimo di «rifiuto delle ideologie integraliste, religiose o 
secolari» 21  che siano: è – secondo una efficace espressione – presupposto di 
«salvaguardia dell’eterodossia dialogica» tra interessi, valori e prospettive 
ideologiche, sicché ogni punto di vista è professabile «purché in senso “discorsivo” e 
non prevaricatore» e, in caso di conflitto, è da  preferirsi quella soluzione che 
permetta – in una logica di bilanciamento – il minor sacrificio possibile di quegli 
interessi e di quei valori22.  
Lo Stato laico è insomma chiamato a fornire le «precondizioni minime di 
coesistenza stabile […] per l’esplicazione e l’espressione complessiva e paritaria 
delle diverse ideologie»23 che caratterizzano la vita civile della società moderna: in 
tal modo, il principio di laicità viene a connotarsi come ideale continuazione e 
specificazione del principio di eguaglianza, anche alla luce dell’acquisito carattere 
multiculturale della società contemporanea, che moltiplica le voci da ascoltare e le 
istanze da accogliere. 
“Laicità” è dunque in primis un atteggiamento di libero pensiero, di reciproco 
rispetto e tolleranza24 per le altrui opinioni, a maggior ragione per quelle minoritarie 
(o non conformiste), che il moderno Stato secolarizzato e democratico è chiamato a 
custodire e salvaguardare: in questo senso, tra laicità (nel senso ampio così inteso) e 
democrazia viene ad instaurarsi un legame indissolubile25. 
                                                                                                                                                                        
20 L’espressione è attribuibile al filosofo tedesco Jürgen Habermas, e mira a sottolineare come – con 
un processo che ha preso il via a seguito della caduta del muro di Berlino nel 1989 – si sia aperta una 
nuova “stagione”, in cui le tradizioni di fede e le comunità religiose hanno (ri)guadagnato un ruolo di 
peso nello scenario politico: in altre parole, dal privato dove era stata confinata, la religione torna con 
forza a reclamare un ruolo interventista a livello pubblico. 
21 Così F. RIMOLI, op. cit., p. 1.  
22 Per questa elaborazione – apprezzabile in quanto permette di cogliere il carattere dinamico che deve 
necessariamente connotare il concetto di “laicità” – cfr. S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle 
democrazie costituzionali, in ID. (a cura di), op. cit., p. 28.  
23 Così F. RIMOLI, op. cit., p. 6. 
24 A riguardo, viene subito alla mente quel vero e proprio “manifesto” per la libertà e il valore 
universale della tolleranza religiosa che è il Traité sur la tolerance (1763) di François-Marie Arouet, 
alias Voltaire. 
25 Questo legame è sottolineato con forza dalla Corte europea dei diritti dell’uomo (d’ora in avanti, 
anche semplicemente Corte EDU), la quale – in occasione di una pronuncia sulla questione del velo 
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Infatti, la democrazia esige che «le identità particolari siano ininfluenti 
rispetto alla pari partecipazione alla vita sociale»26: il che equivale ad affermare la 
intrinseca predisposizione della società democratica ad essere multi-identitaria. 
E tuttavia, la coesistenza all’interno della medesima società di varie realtà che 
differiscono le une dalle altre sotto profili etnico-culturali, ivi compresi dunque 
anche quelli religiosi, viene sovente percepita in termini sostanzialmente negativi 
(come dimostra ampiamente il caso italiano), con il risultato che si assiste ad uno 
sforzo del nucleo – per così dire – “culturalmente egemone” di farsi maggiormente 
portatore delle istanze cui ritiene di appartenere, in primis di quelle religiose. 
Si verrebbe così a creare «un nuovo, ambiguo intreccio di potere civile e 
potere religioso»27, evoluzione riveduta e deformata del principio cuius regio illius et 
religio28, un’unione tra potere civile e religione che rappresenta una (potenziale) 
grave insidia alla democrazia così come propriamente intesa. 
Democrazia, quindi, come «spazio pubblico»29 all’interno del quale tutti i 
consociati – ed è bene sottolineare tutti, credenti, non credenti, credenti portatori di 
istanze laiche – hanno il dovere di confrontarsi, attivando logiche e argomenti di 
reciproca persuasione (tentare non di “vincere”, ma di “convincere”) «senza 
                                                                                                                                                                        
islamico delle studentesse universitarie turche (cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Leyla Şahįn v. 
Turkey’, application no. 44774/98, judgment 10 november 2005, di cui più approfonditamente cfr. 
infra, par. 4.2.) – sancirà come «il pluralismo, la tolleranza e lo spirito d’apertura devono 
caratterizzare la società democratica. La democrazia, infatti, esige un equilibrio che garantisca agli 
individui minoritari un trattamento giusto ed atto ad evitare ogni abuso di una posizione dominante, in 
base al principio della tutela dei diritti e libertà altrui». Del principio di laicità come «conseguenza 
essenziale dell’opzione etica non cognitivista dello Stato liberaldemocratico pluralista» parla F. 
RIMOLI, op. cit., p. 6, a sottolineare la necessità dello Stato laico di farsi attivamente garante 
dell’esistenza di un terreno di confronto «per il maggior numero possibile di istanze diverse»: un 
luogo, dunque, di incontro e di integrazione di tutte le verità (diretta conseguenza della varietà del 
sociale), e non di rifiuto di ogni verità (su questo aspetto si insiste per fondare l’accusa di 
“relativismo”, di cui si dirà in seguito). Cfr. sempre F. RIMOLI, op. cit., p. 7. 
26 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Imparare la democrazia, Roma, 2005, p. 34. 
27 Cfr. G. ZAGREBELSKY, op. cit., p. 35. 
28 Tanto che si è suggerito – da parte di qualche autore – di rovesciare la formula in cuius religio illius 
et regio. Cfr. G. ZAGREBELSKY, op. cit., p. 35. 
29 Così G.E. RUSCONI, Come se Dio non ci fosse. I laici, i cattolici e la democrazia, Torino, 2000, p. 
7. 
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chiedersi conto autoritativamente delle ragioni delle proprie verità di fede o dei 
propri convincimenti in generale»30.  
Il confronto31 è l’essenza della società democratica, tanto più laddove la 
società medesima si articoli secondo declinazioni complesse, non essendo 
ragionevolmente ipotizzabile (né auspicabile) un unico pensiero comune, monolitico 
e sostanzialmente immutabile: democrazia significa innanzitutto rispetto del 
pluralismo delle idee e dei valori, senza che questa concezione possa essere 
etichettata, riduttivamente, come semplice «relativismo di valori»32, «scetticismo», 
oppure «agnosticismo», a pena di svuotare così la forza e l’importanza della 
                                                            
30 Cfr. sempre G.E. RUSCONI, op. cit., p. 7. Un tentativo di definire a grandi linee le “regole del gioco” 
– attraverso il duplice rinvio alle direttive poste dai princìpi di ragionevolezza e democrazia – è 
presente in S. FERRARI, La nozione di laicità tra identità e pluralismo, in A. CERETTI, L. GARLATI (a 
cura di), op. cit., pp. 104-106. Viene cioè sottolineato come, in primo luogo, in ossequio al principio 
di ragionevolezza «non è possibile accogliere argomentazioni basate su un riferimento diretto ed 
esclusivo alla volontà divina» (ad esempio esprimere contrarietà alla pratica dell’aborto perché 
“contro la volontà di Dio”). In secondo luogo, e in ossequio al principio democratico, è necessario che 
la regola sostenuta dalla maggioranza dei consociati venga accettata da tutti. Come è evidente, il 
problema emerge in tutta la sua complessità in presenza di quei diritti che, per loro natura, mal si 
prestano ad essere decisi “a colpi di maggioranza” (si pensi al settore del biodiritto). 
31 Su “laicità” e “dialogo” – finalizzato alla continua (ri)negoziazione – come princìpi filosofici, come 
atteggiamenti e stili di vita, come prassi scientifica ed etico-sociale-politica e come criterio 
metodologico che informi sia il procedimento scientifico, sia i rapporti interpersonali, cfr. G. 
CIMBALO, Laicità come strumento di educazione alla convivenza, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura 
di), op. cit., p. 297; A. CORSI, Laicità, dialogo e democrazia: atteggiamenti da formare, valori a cui 
orientare, in R. DE VITA, F. BERTI, L. NASI (a cura di), Democrazia, laicità e società multireligiosa, 
Milano, 2005, pp. 123-129. Per un’idea di laicità come tutela del pluralismo culturale e non solo 
confessionale, quindi laicità “culturale” come principio supremo, cfr. N. MARCHEI, La laicità 
“culturale” come principio supremo, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. cit., pp. 344-345. 
Avverte che lo Stato laico è «una forma di Stato e non una forma di pensiero, non una “convinzione”» 
L. LOMBARDI VALLAURI, Stato laico, pensiero laico, pensiero dello Stato laico, in A. CERETTI, L. 
GARLATI (a cura di), op. cit., p. 57. 
32 Nell’enciclica papale Veritas splendor del 1993 si parla del “rischio dell’alleanza fra democrazia e 
relativismo etico, che toglie alla convivenza civile ogni sicuro punto di riferimento morale e la priva, 
più radicalmente, del riconoscimento della verità” [enciclica Veritatis splendor (1993), n. 101].  
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principale caratteristica della società moderna. Come è stato affermato 33 , «la 
democrazia è relativistica, non assolutistica», nel senso che «non ha fedi o valori 
assoluti da difendere, a eccezione di quelli sui quali essa stessa si basa».  
Lo Stato laico non è dunque quello che rigetta ogni verità, bensì quello che 
cerca di abbracciare e di accogliere al suo interno tutte le verità possibili, senza 
escluderne a priori nessuna, sforzandosi di spogliare ogni istanza ideologica 
(religiosa o, più in generale, culturale) di qualsivoglia crisma di assolutezza, 
ergendosi – per così dire – a garante della sua (relativistica) esistenza, in un’ottica di 
«neutralità attiva»34: ad essa è correlata l’idea di una c.d. laicità positiva – in 
                                                            
33 Cfr. G. ZAGREBELSKY, op. cit., p. 25. Per una sottolineatura di come il relativismo sia 
«schiettamente laico, in quanto denuncia la vanità di qualsiasi pretesa di infallibilità», cfr. G. 
GIORELLO, Relativismo, in G. BONIOLO (a cura di), Laicità: una geografia delle nostre radici, Torino, 
2006, p. 238. 
34 Cfr. F. RIMOLI, op. cit., p. 7. Quanto detto non implica, ovviamente, che lo Stato non possa 
effettuare la scelta “politica” di assecondare e valorizzare una certa ideologia: non è possibile 
pretendere una assoluta neutralità ed equidistanza nei confronti delle idee presenti nel tessuto sociale. 
Occorre pertanto evidenziare l’errore di chi vuole individuare, come tratto caratteristico e qualificante 
della democrazia laica, «l’anarchia dei valori, ovvero che essa non sia in grado di stabilire tra essi 
gerarchie, priorità e vincoli» (cfr. G.E. RUSCONI, op. cit., p. 10). Viceversa, optare per una certa idea 
non comporta un’interruzione del flusso di tutte quelle altre istanze di segno diverso (non 
necessariamente opposto): tale sacrificio sarebbe inaccettabile dal momento che, non esistendo verità 
assolute ed immutabili, le idee che provengono da tutte le componenti sociali (relative e dunque 
mutabili nel tempo) devono essere continuamente aggiornate, confrontate, rinegoziate e, in definitiva, 
garantite, assicurando loro (fin da subito) pari dignità con tutte le altre opinioni (di minoranza o di 
maggioranza che siano). È questo – a ben guardare – il contenuto del concetto di “neutralità attiva”, 
che comporta dunque – in ossequio al principio pluralista – l’obbligo precipuo «di impedire 
l’affermazione definitiva di istanze ideologico-politiche che abbiano come tratto programmatico 
l’esclusione di (tutte o di alcune delle) altre istanze emergenti dalla comunità» (così F. RIMOLI, op. 
cit., p. 1): con ciò si intendono rigettare i modelli – da un lato – dello “Stato integralista” (che risolve 
la presenza di conflitti assiologici con la repressione o al più con la mera tolleranza) e – dall’altro – 
dello “Stato totalitario” (che rigetta e combatte, in nome di un’ideologia unica e assoluta, il pluralismo 
delle idee). Cfr. sempre F. RIMOLI, op. cit., ibidem. Un aspetto problematico che meriterà ulteriore 
approfondimento viene dall’art. 8 della Costituzione italiana, laddove si afferma – al primo comma – 
che «Tutte le confessioni religiose sono egualmente libere davanti alla legge» (corsivi aggiunti). Si è 
deciso, evidentemente – in omaggio al tradizionale maggior peso della confessione cristiano-cattolica 
– di “cristallizzare” già a livello costituzionale come le religioni non siano tutte uguali, bensì 
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contrapposizione con la c.d. laicità negativa propria dello Stato liberale – in cui il 
moderno Stato democratico diviene esso stesso protagonista e promotore per vedere 
realizzata compiutamente la libertà individuale, ivi compresa quella religiosa35. La 
Corte costituzionale – in un passaggio della celebre sentenza n. 203/1989 (nella 
quale verrà accordato alla laicità il rango di «principio supremo dell’ordinamento») – 
dirà come il contenuto del concetto de quo «implica non indifferenza dello Stato 
dinanzi alle religioni, ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di 
religione, in regime di pluralismo confessionale e culturale». 
In via generale, e tentando di indicare una prima declinazione del concetto in 
esame, la laicità si presenta innanzitutto come un carattere della moderna 
democrazia liberale, non implicando pertanto in alcun modo né relativismo (nel 
senso riduttivo-negativo che si è detto), né neutralità assoluta di fronte ai valori: anzi, 
essa funge da criterio-guida per una scelta di valori, scelta che di conseguenza deve 
avvenire utilizzando argomenti secondo ragione, secondo λόγος. E tale impostazione 
assume una fondamentale centralità in un settore quale il diritto penale36, dove la 
scelta dovrebbe essere particolarmente ponderata, discutendosi, in ultima istanza, 
della privazione della libertà di un individuo. 
In definitiva – e citando una felice espressione – «le verità del laico sono la 
ricerca continua e lo scambio permanente di argomenti e ragioni con gli altri, perché 
si produca una corresponsabilità etica e solidale»37. 
                                                                                                                                                                        
egualmente libere, con il conseguente sostegno di una in particolare (quella cattolica), frutto di una 
precisa scelta politica. Se questo è il modello adottato, si tratterà di assicurarsi che lo Stato interpreti 
costantemente il ruolo di garante attivo di quelle realtà che rappresentano le posizioni minoritarie. 
35 Di fronte poi alla complessità sociale dovuta al pluralismo culturale e religioso, è innegabile come 
debba risultare superata la concezione – individuata meramente in negativo – della semplice 
tolleranza, presupponendo la nozione di “neutralità”, come detto, un quid pluris in positivo. Cfr. G. 
BONGIOVANNI, Laicità e democrazia: il significato e il ruolo del principio di neutralità dello Stato, in 
A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. cit., pp. 227-230; C. CARDIA, op. cit., pp. 887-890. 
36 Nel diritto penale secolarizzato, la sua funzione di difesa di beni giuridici «poggia su scelte di 
valore, sulla selezione di ragioni e di strumenti di tutela coercitiva». Così D. PULITANÒ, op. cit., p. 
300. La questione verrà riproposta più approfonditamente infra, nel corso dei capitoli successivi (cfr. 
in particolare cap. III), quando si tratterà dei rapporti tra diritto penale, etica e morale. 
37 Cfr. G.E. RUSCONI, op. cit., p. 6. In termini di “laicità” come «strumento di educazione alla 
convivenza», cfr. G. CIMBALO, op. cit., pp. 277-280. La ricerca – vera passione e raison d’être 
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Prima di procedere oltre, è opportuno fornire qualche indicazione 
sull’impostazione del presente studio: dopo aver rappresentato, quale premessa 
metodologica necessaria, l’impossibilità di individuare una definizione univoca del 
concetto di “laicità” e dopo avere prospettato alcune declinazioni del concetto stesso, 
nel corso dei paragrafi seguenti si procederà a ricercare e ad analizzare il significato 
della “laicità” nell’esperienza giuridica italiana, oltre che nelle tradizioni di alcuni 
Stati ritenute maggiormente significative e nella prospettiva sovranazionale, dal 
                                                                                                                                                                        
dell’uomo – deve obbedire a criteri di libertà (dalle costrizioni e dai condizionamenti) e umiltà 
(rifuggere i dogmatismi e la pretesa di verità assolute). Come è evidente, le difficoltà iniziano a 
manifestarsi allorquando – nel dialogo tra laici (lato sensu intesi) e coloro che si fanno portavoce delle 
istanze dei credenti – vengano introdotte ragioni e argomentazioni che ineriscono a “verità”, dunque 
con fondamenti teologici e per ciò stesso non recepibili dai non credenti: essendo poi verità 
tendenzialmente assolute (perché rivelate), ben si comprende come il dialogo diventi complicato, ma è 
altresì opportuno rilevare la necessità di non posticiparlo ulteriormente e incanalarlo nei giusti binari, 
attesa l’inesorabile velocità con cui mutano e si evolvono i rapporti umani, politici e giuridici nelle 
moderne società civili. Ogniqualvolta si tratta di evidenziare come il dialogo – anche tra posizioni 
distantissime – sia non solo possibile, ma anche fruttuoso, fa piacere citare il caso canadese della 
predisposizione della disciplina in materia di procreazione medicalmente assistita (di cui si dirà con 
maggior grado di approfondimento infra, cap. IV, sez. II, par. 3): l’Assisted Human Reproduction Act 
venne adottato nel 2004, al termine di un percorso iniziato circa quindici anni prima (dall’istituzione 
nel 1989 della Royal Commission on New Reproductive Technologies), in cui si sono susseguite 
riflessioni, confronti e proposte, con il coinvolgimento di tutti i protagonisti della vita sociale e con la 
rappresentazione di tutte le possibili sfumature di idee e di convinzioni, contando sull’apporto di vari 
gruppi appartenenti al mondo scientifico, etico, religioso, deontologico, giuridico e politico. Cfr., a tal 
riguardo, C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, III ed., Torino, 2012; ID., Procreazione assistita e 
pluralismo: l’esempio dell’Assisted Human Reproduction Act canadese, in C. CASONATO, T.E. 
FROSINI (a cura di), La fecondazione assistita nel diritto comparato, Torino, 2006, pp. 23-36. Al 
termine di questo lungo e faticoso cammino (ed è opportuno sottolineare con particolare forza – a 
testimonianza della complessità della società moderna e pluralista – la sua durata quindicennale), il 
risultato è stato quello di una disciplina elaborata, frutto di una ragionata ricerca metodologica e 
procedurale, mirata a riconoscere «princìpi, diritti, doveri e limiti i quali fossero, se non apertamente 
accettati, perlomeno non incompatibili» – ecco il punto – «con le posizioni ideologiche di fondo di 
tutte le componenti interessate»: cfr. C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, cit., p. 222. Sulla 
opportunità – nell’àmbito di temi etici così delicati e con forti divisioni – di optare per un principio 
definibile di “non incompatibilità”, rispetto al tradizionale principio maggioritario (che offre il fianco 
a logiche di “vincitori e vinti”), cfr. sempre C. CASONATO, Procreazione assistita e pluralismo, cit., 
pp. 25-28. 
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punto di vista della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali (da qui in avanti, anche solo «CEDU») e della giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti dell’uomo (da qui in avanti, anche solo «Corte EDU»). 
 Effettuata tale indagine preliminare, la ricerca si soffermerà sul ruolo, sulla 
collocazione e sulle intersezioni della “laicità” rispetto al diritto penale (nazionale): 
in particolare, si andrà a sviluppare l’indagine sul ruolo della “laicità” (cercando di 
sciogliere l’interrogativo se considerarla solo come “carattere” oppure anche come 
“principio”) rispetto alla legittimazione del diritto penale e quindi al momento della 
scelta di intervenire mediante l’opzione penale (laicità e politica criminale), rispetto 
ad istituti di parte generale e ad alcune fattispecie di parte speciale (ossia come 
laicità, etica e morale si atteggiano nel diritto penale sostanziale vivente), anche con 





1.1. I modelli di laicità. 
Preso atto dell’impossibilità di rinvenire e delineare una definizione univoca 
del concetto di “laicità”, e tentando di tracciare un intervento (provvisoriamente) 
riassuntivo delle questioni che si sono iniziate ad affrontare, è possibile individuare 
alcune delle principali declinazioni con cui la “laicità” si presenta negli attuali 
ordinamenti e – per svolgere questa operazione – si ricorrerà allo schema suggerito 
da un autore38, il quale ha individuato i «sei volti della laicità (più uno)». 
Riproponendo la struttura schematica, i “volti della laicità” possono così 
individuarsi: autonomia dell’ordinamento giuridico dall’àmbito etico-religioso 
(laicità come autonomia del diritto); limite alla subordinazione del potere civile-
secolare al potere ecclesiastico-temporale, dalle gradazioni più blande di ingerenza, a 
quelle massime di confessionismo e teocrazia (laicità come autonomia della 
politica); limite all’ingerenza del potere civile su quello religioso (sforzo di 
controllare e porre delle condizioni per l’esercizio delle varie confessioni religiose), 
dal più risalente giurisdizionalismo alla più recente «laicità ostile» (laicità come 
                                                            
38 Cfr. A. BARBERA, op. cit., p. 32. 
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limite alla politica); riconoscimento, tutela e garanzia della libertà e del pluralismo 
delle varie confessioni religiose (laicità come pluralismo confessionale); separazione 
delle questioni riguardanti la vita e le relazioni pubbliche rispetto a quelle  
propriamente religiose, nei confronti delle quali lo Stato laico tende a rendersi 
impermeabile, giungendo anche a contrapporsi con decisione e a presentarsi come 
ispirato da una «ideologia militante» (laicità protetta); riconoscimento, tutela e 
garanzia della libertà individuale e della libera coesistenza di una pluralità di 
differenti culture e tradizioni, col conseguente rifiuto dello Stato etico e 
dell’imposizione paternalistica di un’ideologia statale “dall’alto” (laicità come 
pluralismo politico); punto di partenza e costante riferimento nel confronto tra 
credenti e non credenti (e più in generale tra tutti coloro che con-vivono in una data 
società), attraverso un dialogo che rifiuta «contrapposti fondamentalismi» e 




1.2. Etica del linguaggio. Etsi deus non daretur. 
È opportuno – quale imprescindibile premessa metodologica di carattere 
generale, ma tanto più necessaria in un àmbito in cui è assente un consenso 
generalizzato sulle definizioni – rimarcare l’importanza di prestare particolare 
attenzione al significato esatto ed al corretto utilizzo delle parole40, nel momento in  
cui si vogliono porre le basi per un confronto serio, al fine di evitare semplificazioni 
                                                            
39 Ecco perché è possibile parlare di “più” laicità. La distinzione tra “la” laicità e “le” laicità è presente 
in G. DALLA TORRE, Le “laicità” e la “laicità”, in Archivio Giuridico “Filippo Serafini”, 2007, pp. 
1-25. 
40 Cfr. G. ZAGREBELSKY, op. cit., pp. 41-42. L’autore evidenzia come, essendo la convivenza civile 
basata sul dialogo, la “parola” debba essere oggetto di particolare cura, assecondando una duplice 
direttiva: il numero delle parole conosciute e utilizzate «è direttamente proporzionale allo sviluppo 
della democrazia» (aspetto quantitativo) e il richiamo affinché la parola non sia strumento di inganno, 
quindi sia precisa, sintetica, ancorata alla realtà e non sia frutto di irrazionale emotività (aspetto 
qualitativo). Sull’importanza del corretto utilizzo delle parole e del metodo con cui è opportuno 
articolare espressioni, riflessioni e divulgazioni, si tornerà in particolare infra, cap. III, par. 4.4., 
quando si affronterà il tema del rapporto tra diritto penale e mass media. 
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errate41: ad esempio, “laico” è cosa diversa rispetto a “non credente” (preferendo 
utilizzare questa espressione rispetto a “ateo”), e l’utilizzo indifferente di questi due 
termini è solamente frutto di una indebita semplificazione, nell’evidente tentativo di 
contrapporre credenti e non credenti. A ben guardare, invece, si possono – anzi si 
devono – tratteggiare sfumature differenti ed ulteriori, essendo infatti ben possibile 
che esistano credenti non laici, credenti laici, non credenti non laici e non credenti 
laici. 
La semplicistica contrapposizione laici versus cattolici, insomma, non 
dovrebbe trovare nuova linfa vitale nei futuri dibattiti, dal momento che essa soffoca 
sul nascere la possibilità di un dialogo davvero costruttivo: anzi, essa – entrando con 
forza e trasversalmente nelle sedi partitiche – «ne deforma la logica politica e altera 
la sostanza stessa dei problemi sul tappeto»42. Prendendo come esempio il biodiritto, 
che è chiamato a regolamentare questioni assai delicate e che per questo è – per così 
dire – un settore “di confine”, nel senso che in esso la dicotomia raggiunge il 
                                                            
41 Diceva Confucio: «L’inizio della saggezza consiste nel chiamare le cose con il loro nome». 
Vengono altresì alla mente le parole contenute nell’articolo-intervento di Claudio Magris, avente ad 
oggetto la pretesa contrapposizione fra cattolici, o comunque credenti, e laici: «tale equivoca 
contrapposizione» – si legge – «si fonda sulla crassa ignoranza del significato del termine “laico”. 
Esso non indica affatto l’opposto di “cattolico” o di “credente” e non indica, di per sé, né un credente 
né un agnostico né un ateo. Laicità è un abito mentale, la capacità di distinguere ciò che è 
dimostrabile razionalmente da ciò che può essere invece solo oggetto di una fede – a prescindere dal 
professarla o meno – e di distinguere le sfere di ambiti delle diverse competenze, ciò che spetta allo 
Stato e ciò che spetta alla Chiesa, ciò che compete alla legge e ciò che compete alla morale e così via. 
La laicità non coincide con alcuna filosofia o ideologia, ma è l’attitudine critica ad articolare le 
proprie convinzioni secondo regole e principi logici che non possono essere condizionati, nella loro 
coerenza, da alcuna fede religiosa o politica, senza cadere in un pasticcio, sempre oscurantista come 
tutti i pasticci. In tal senso la cultura – anche una cultura cattolica – se è tale è sempre laica, così come 
la logica – quella di San Tommaso o di un pensatore ateo – non può non affidarsi a criteri di pura 
razionalità e così come la dimostrazione di un teorema, anche se fatta da un santo della Chiesa, deve 
obbedire soltanto alle leggi della matematica». Cfr. C. MAGRIS, Laicità e religione, ora in AA.VV., Le 
ragioni dei laici, Roma-Bari, 2005, pp. 109-110. 
42 Così G.E. RUSCONI, op. cit., p. 3. Opportunamente, l’autore evidenzia come la distinzione stia 
diventando politicamente più rilevante di quella tra “destra” e “sinistra”, sottolineando il significato 
intrinsecamente polemico (con il contributo determinante della comunicazione mediatica) che finisce 
con l’essere attribuito ai concetti di “laicismo” e “clericalismo”. 
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massimo momento di frizione, un autorevole penalista sottolinea come – rigettando 
l’idea di un (bio)diritto laico contrapposto ad uno cattolico – «una visione realmente 
laica impone di ritenere inconsistente qualsiasi concezione che si schermi dietro a 
“etichette” o schemi precostituiti»43. 
L’attuale dibattito intorno alla laicità dello Stato vede spesso chiamare in 
causa dai vari interlocutori, quale punto di partenza per un (possibile?) dialogo, 
formule quali «etsi deus non daretur» da una parte e, dall’altra parte, «sicuti deus 
daretur»44: ora, a prescindere dall’analisi storico-filosofica dell’espressione, ciò che 
preme in questa sede è sottolinearne il significato e la collocazione nel panorama 
culturale italiano contemporaneo. 
Qual è dunque il senso e il significato autentico della prospettiva di impostare 
il proprio ragionamento «etsi deus non daretur»?  
In tempi relativamente recenti45 si è richiesto – da parte dei vertici delle 
gerarchie ecclesiastiche – che ogni cittadino, anche non credente, si comporti «sicuti 
deus daretur», in nome di un preteso adeguamento delle leggi civili al diritto naturale 
(i cui precetti morali vengono accostati a quelli della morale della Chiesa cattolica 
romana). 
Ad una prima lettura, è evidente che – se ci si arresta al semplice significato 
letterale – si realizzerà una netta contrapposizione «come se Dio non esistesse» 
                                                            
43 Cfr. S. CANESTRARI, op. cit., p. 24. 
44 L’espressione «etsi deus non daretur» deriva da un passaggio dei Prolegomena (n. 11) al De iure 
belli ac pacis di Hugo Grotius, opera che pose le basi del giusnaturalismo razionalista, laddove si 
afferma che il diritto naturale, poiché discende dai caratteri essenziali e specifici della natura umana, 
sussisterebbe in qualche modo ugualmente «etiamsi daremus, quod sine summo scelere dari nequit, 
non esse Deum, aut non curari ab eo negotia humana» (anche se ammettessimo, cosa che non può 
farsi senza empietà gravissima, che Dio non esistesse o che Egli non si occupasse dell’umanità). Tale 
“formula” è stata poi ripresa – nel secolo scorso – dal teologo tedesco Dietrich Bonhoeffer (1906-
1945), a rimarcare un pensiero secondo cui tutti – siano essi credenti oppure no – devono prendere 
l’impegno di vivere in modo laico, vale a dire risolvere i problemi che la quotidianità propone loro 
senza poter invocare l’aiuto divino («dobbiamo vivere come uomini che sono in grado di farcela senza 
di Lui»). 
45 L’occasione era rappresentata dall’acuirsi del dibattito a livello nazionale in merito ai temi, 
eticamente sensibili, dell’eutanasia e dei trattamenti di fine-vita, presentatisi con particolare intensità 
rispetto ai casi tristemente celebri riguardanti Eluana Englaro e Piergiorgio Welby. 
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versus «come se Dio esistesse», la quale, evidentemente, non potrà condurre ad un 
dialogo fecondo: non è infatti possibile pretendere di rivolgersi ai credenti chiedendo 
loro, come condizione preliminare, di “non tenere Dio in alcun conto”, così come, 
viceversa, non si può chiedere ai non credenti di considerare come punto di partenza 
l’esistenza di Dio 46 . Inoltre, ammesso (ma, vedremo, non concesso) che il 
ragionamento debba essere così impostato, si porrebbe poi il non secondario 
problema: a quale Dio si dovrebbe fare riferimento, soprattutto alla luce della 
complessità pluriconfessionale della società moderna? E ancora: anche se si 
risolvessero i possibili conflitti fra le diverse e incompatibili “volontà di Dio”, quid 
iuris per il cittadino non credente?  
È allora opportuno interrogarsi sul reale significato da attribuire 
all’espressione «etsi deus non daretur», richiamando la necessità di non arrestarsi ad 
una superficiale e semplicistica (perché riduttiva) lettura della stessa: di nuovo, 
occorre prestare attenzione al corretto utilizzo delle parole ed al contesto concreto in 
cui vengono calate. 
L’analisi deve partire dal dato letterale, ed in particolare dall’indagine su 
quale potrebbe essere la migliore traduzione del termine «etsi» o «etiamsi»: renderlo 
in italiano mediante la locuzione «come» non pare essere la soluzione più idonea47, 
dal momento che non si può (e non si vuole) chiedere ad un interlocutore credente di 
vedere sminuite le sue convinzioni, approcciandosi ad un dialogo in cui – per cercare 
                                                            
46 Si rilevi come nel dibattito interno a realtà socio-culturali quali, su tutte, quella degli Stati Uniti 
d’America – a differenza di quanto avviene in Paesi europei (ad esempio, in Italia e Francia) – una 
simile contrapposizione non giunga a realizzarsi. Si è infatti apprezzato (cfr. supra, nt. 8) come il 
diverso significato di “laicità”  (non a caso, si parla di «secularity») comporti una libertà “nella” 
religione e non la libertà “dalla” religione, che viene invece perseguita – secondo una  approssimativa 
schematizzazione – dagli Stati “laici” europei. Nella realtà statunitense, pertanto, “laicità” non 
equivale ad affermare la necessità che Dio debba essere tenuto al di fuori della sfera pubblica, né ad 
impedire il richiamarsi a Dio per sostenere le proprie argomentazioni, anche lato sensu politiche (si 
pensi, ad esempio, alla forza delle associazioni “pro life” che a Dio si richiamano nel condannare 
l’esercizio del diritto all’aborto): si ritiene, infatti, che il punto di equilibrio possa mantenersi – 
nonostante il verificarsi di numerosi episodi di violenza provenienti da posizioni estremiste – grazie 
alla pluralità ed alla concorrenza tra le molteplici confessioni religiose. 
47 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Lo Stato e la Chiesa, Roma, 2007, p. 15. Traduce invece «come» G.E. 
RUSCONI, op. cit.  
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una base comune – sia necessario il suo sforzo per elaborare la finzione “come se 
Dio non esistesse” (una simile impostazione sarebbe stata quantomeno giustificabile 
se nel testo latino si fosse rinvenuta l’espressione «ut si»: e non a caso dalla parte, 
per così dire, opposta si obietta, quale contrapposizione, «“sicuti” deus daretur»). 
Ecco quindi che una traduzione italiana migliore (o quantomeno 
maggiormente opportuna) sembrerebbe essere quella che valorizzi l’incipit «anche 
se» (o – in maniera analoga – «ancorché», «quand’anche», «sebbene», «benché», 
«quantunque», tutti termini, questi, che implicano una lettura del significato della 
frase sottolineandone la natura concessiva), risultando dunque l’espressione «anche 
se Dio non esistesse»48.  
Si intende in tal modo evidenziare come le posizioni concettuali finirebbero 
con l’essere inconciliabili, se partissimo gli uni dal presupposto della presenza di Dio 
e gli altri invece dalla sua assenza: «anche se Dio non esistesse» vorrebbe essere un 
invito rivolto a credenti e non credenti a dialogare e discutere avvalendosi di 
argomenti fondati su una base razionale (dal momento che non è possibile avere 
certezza dell’esistenza di Dio, la cui indagine deve essere demandata ad un campo, 
quello della fede, che deve rimanere estraneo e ben distinto da quello della ragione). 
È tuttavia importante precisare che «non si tratta di sospendere le proprie 
ragioni di fede con una sorta di sacrificium fidei contrapposto al sacrificium 
intellectus: non avviene infatti alcuna interruzione nello scambio di ragioni sui 
“valori ultimi” che sono comunque presupposti nei partecipanti al discorso 
pubblico»49. 
Suggerire di argomentare «anche se Dio non esistesse» – insomma – sembra 
consigliabile, proprio perché appare il metodo di ragionamento che consente di 
inglobare al proprio interno le due formule «come se Dio esistesse» e «come se Dio 
                                                            
48 In G. ZAGREBELSKY, Lo Stato e la Chiesa, cit., p. 15, si suggerisce di tradurre all’indicativo «anche 
se Dio non esiste», in quanto maggiormente aderente all’idea di Dietrich Bonhoeffer. 
49 Così avverte G.E. RUSCONI, op. cit., p. 21. L’«etsi deus non daretur» non mira a definire la 
esistenza o meno di Dio, ma a rimarcare la piena autonomia morale dell’uomo «di fronte ad un Dio 
che si astiene dal parlare autoritativamente attraverso un ceto di interpreti presuntivamente 
autorizzati». Cfr. G.E. RUSCONI, Laicità ed etica pubblica, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. 
cit., p. 31. 
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non esistesse», permettendone la coabitazione e non escludendone nessuna 
aprioristicamente. 
Il punto di approdo cui mira la prospettiva laica è, dunque, quello di porre 
delle basi condivise per un’etica privata e pubblica50, la qual ultima dovrebbe 
riflettere e ricomprendere tutte le istanze delle varie componenti sociali, culturali e 
religiose: questo ricercare un έθος “comune” non vuole condurre ad una 
omologazione di valori, ma è orientato e finalizzato a far coesistere le diverse 
sfumature e le diverse visioni valoriali (una “risultante” di singoli έθος). 
Da quanto rappresentato finora, è immediatamente percepibile come – lo si 
era già sottolineato nella parte introduttiva – si instauri un forte nesso tra questa 
interpretazione (per così dire “omnicomprensiva”) dell’«etsi deus non daretur» e le 
caratteristiche salienti del modello democratico-liberale. 
La democrazia infatti «è discussione, ragionare assieme»51, «è il regime delle 
possibilità sempre aperte»52: essa infatti, non poggiando su certezze assolute (quindi 
definitive ed immutabili), si presenta come ontologicamente predisposta a rivedere 
                                                            
50 Cfr. G.E. RUSCONI, Laicità ed etica pubblica, cit., p. 31. 
51 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Imparare la democrazia, cit., p. 29. Ricordando le parole di Hannah Arendt, 
la libera discussione, attraverso il confronto tra le diverse visioni sul mondo, ci permette di vedere la 
realtà sotto tutti i possibili punti di vista, che – una volta ricomposti – assicurano una comprensione 
migliore di ciò che ci circonda. Cfr. H. ARENDT, Che cos’è la politica, Ed. di Comunità, Torino, 1993, 
p. 40. 
52 Così G. ZAGREBELSKY, Lo Stato e la Chiesa, cit., p. 20. Di «virtù del compromesso» si parla in A. 
CERETTI, L. GARLATI, Presentazione, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. cit., p. XXV. Si 
vuole far rendere consapevoli i dialoganti – attraverso una breve enucleazione di direttive, articolate in 
sei punti qui ripresi – che: talora il dissidio non potrà essere composto e allora bisognerà puntare ad un 
«accordo che tenga conto del disaccordo»; è assai difficile se non impossibile trovare un’ultima parola 
o un linguaggio comune per appianare i contrasti; pervenire ad un punto minimo di accordo che 
consenta di raccogliere le diverse opinioni – garantendone una rappresentazione sufficientemente 
ampia e variegata – è procedura lunga e complessa, ma nondimeno auspicabile e in ogni caso 
fruttuosa; trattandosi sovente di comunicare tra mondi assai distanti, è raccomandabile un utilizzo di 
parole – per così dire – “flessibili”, poiché debbono coniugare argomentazioni eterogenee; non è 
possibile interrogarsi a priori su quale ruolo reciteranno i vari attori sulla scena; il dialogo con altri 
soggetti – che è funzionale a trovare uno spazio comune d’intesa – non implica la rinuncia alla propria 
passata esperienza, ma obbliga semplicemente le parti «ad avviare una narrazione a più voci, 
attraverso la quale “io” accetto che gli altri, come me, possano dire “io”». 
CAPITOLO I 
 
 - [22] - 
ed eventualmente correggere tutto ciò che è suscettibile di essere messo in 
discussione, ad eccezione ovviamente dei suoi presupposti procedurali (le 
deliberazioni popolari e parlamentari) e sostanziali (i diritti di libera ed uguale 
partecipazione politica). 
All’interno del circuito democratico vige l’imperativo di dialogare, ricercare e 
confrontarsi – senza interruzione alcuna – rispetto ad una realtà che, per il mutare del 
consenso comune, è destinata ad evolversi e a modificarsi53.  
«Il dogma – cioè l’affermazione definitiva e quindi indiscutibile di ciò che è 
vero, buono e giusto – come pure le decisioni di fatto irreversibili, cioè quelle che 
per loro natura non possono essere ripensate e modificate (come mettere a morte 
qualcuno), sono incompatibili con la democrazia»54. 
Quindi, in conclusione, allorché ci si richiami alla laicità dello Stato, si deve 
porre l’accento sulla predisposizione di regole condivise (ragionevoli e razionali) per 
determinare e disciplinare lo svolgimento della vita sociale nella “casa comune”55 cui 
appartengono cattolici e laici, credenti e non credenti, e membri di diverse 
confessioni religiose56. 
«Etsi deus non daretur» (e piace sottolineare nuovamente la diversa portata 
del termine «etsi» rispetto a «ut») è dunque espressione che va riferita al 
ragionamento razionale, rispondente a λόγος57, idoneo in quanto razionale a stabilire 
                                                            
53 «Il regime alimentare dell’intelligenza è la discussione impregiudicata. Dunque lo Stato laico, 
difendendo la pace religiosa nella libertà, ama l’intelligenza». L’efficace espressione è di L. 
LOMBARDI VALLAURI, op. cit., p. 65. 
54 Cfr. sempre G. ZAGREBELSKY, Lo Stato e la Chiesa, cit., p. 20. 
55 Cfr. R. BOTTA, Sentimento religioso e appartenenza confessionale, in P. PICOZZA, G. RIVETTI (a 
cura di), Religione, cultura e diritto tra globale e locale, Milano, 2007, pp. 66-67 (lo Stato è “casa 
comune”, ossia «un luogo ove si privilegia il dialogo rispetto alla differenza, nella inesausta ricerca di 
una tabella di valori comuni»). 
56 In termini di laicità “culturale” come autentico “principio supremo”, cfr. N. MARCHEI La laicità 
“culturale” come principio supremo, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. cit., pp. 333-345. 
57 Tale aspetto viene particolarmente valorizzato, tra gli altri, da D. PULITANÒ, op. cit., pp. 291-292. 
Così, infatti, si legge: «il riferimento ad “argomenti della ragione” – capaci di farsi valere 
indipendentemente da presupposti di fede […] – esprime il senso dell’etsi deus non daretur: laicità 
come metodo, non come ideologia. […] [Esso] addita, semplicemente, una condizione per la 
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norme di convivenza tra i diversi abitanti dello “Stato-casa comune”, ed anche a 
metterli in condizione di confrontarsi nel reciproco rispetto delle diverse sensibilità e 
convinzioni, così da pervenire a soluzioni maggiormente accettabili da tutti58: in una 
parola, laicità innanzitutto come metodo.  
L’«etsi deus non daretur» è, in definitiva, «un atto di intelligenza che pone 
laico e religioso sullo stesso piano pur partendo da motivazioni divergenti»59, 
mantenendo entrambi una propria autonomia nella personale visione dell’individuo e 















                                                                                                                                                                        
discussione pubblica fra portatori di concezioni del mondo diverse» incarnando l’esigenza di un 
terreno comune di discussione. 
58 Questo vale, evidentemente, a maggior ragione in quei settori che coinvolgono l’etica in modo 
incisivo e penetrante, quali ad esempio le direttive anticipate di fine-vita (cosiddetto, anche se 
impropriamente, testamento biologico) o la procreazione medicalmente assistita: in relazione a tali 
aspetti sarebbe assolutamente necessario un confronto critico, senza aprioristiche prese di posizione. 
Tuttavia, oltre a un tendenziale generalizzato rifiuto di iniziare il dibattito – e quindi di prendere 
posizione – da parte del legislatore (per il quale alcuni temi rimangono sostanzialmente “tabù”), gli 
sporadici interventi che l’hanno visto protagonista sembrano essere stati adottati in ossequio a logiche 
di “colpi di maggioranza”, assecondando il volere di qualcuno rispetto al volere di un altro, invece di 
tentare una mediazione tra diverse posizioni alla ricerca di una soluzione maggiormente condivisa. 
59 Così G.E. RUSCONI, Come se Dio non ci fosse, cit., p. 21. 
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2. Laicità nell’esperienza giuridica italiana. 
Nella tradizione giuridica italiana il concetto di “laicità” non risulta definito 
esplicitamente a livello normativo. 
La Costituzione, infatti, si (pre)occupa di definire i rapporti di separazione tra 
lo Stato e le confessioni religiose (in primis quella cristiano-cattolica, che assume 
uno status peculiare rispetto alle altre60) attraverso due riferimenti normativi: l’art. 7 
Cost. («[1] Lo Stato e la Chiesa cattolica sono, ciascuno nel proprio ordine, 
indipendenti e sovrani. [2] I loro rapporti sono regolati dai Patti Lateranensi. [3] Le 
modificazioni dei Patti accettate dalle due parti, non richiedono procedimento di 
revisione costituzionale») e l’art. 8 («[1] Tutte le confessioni religiose sono 
egualmente libere davanti alla legge. [2] Le confessioni religiose diverse dalla 
cattolica hanno diritto di organizzarsi secondo i propri statuti, in quanto non 
contrastino con l’ordinamento giuridico italiano. [3] I loro rapporti con lo Stato sono 
regolati per legge sulla base di intese con le relative rappresentanze»). 
Tuttavia, pur in assenza di un espresso riconoscimento normativo, sono 
diversi i settori in cui viene invocata la “laicità”. 
In particolare, essa è stata più volte richiamata nell’àmbito del dibattito 
intorno all’affissione del crocifisso nei luoghi pubblici61, che bene rappresenta lo 
scenario della conflittualità sociale circa i rapporti tra Stato e Chiesa, e in generale 
circa la posizione dei pubblici poteri nei confronti della religione cattolica (anche se, 
a quanto sembra, si assiste al tentativo di sviare il problema da questa prospettiva, 
                                                            
60 Come già ricordato (cfr. supra, nt. 34), sembra palese la scelta di “preferenza” accordata alla 
religione cattolica (frutto di un evidente compromesso, atteso il ruolo storico-temporale esercitato 
dalla Chiesa cattolica in Italia) dal momento che la previsione “egualmente libere” non implica 
necessariamente una “eguaglianza” (né formale, né tantomeno sostanziale). 
61 In riferimento ai “luoghi pubblici”, il problema si è posto soprattutto con riguardo ai locali dove si 
impartisce l’educazione (le aule scolastiche) e a quelli dove viene amministrata la giustizia (le aule dei 
tribunali): ci si interroga, di conseguenza, se sia legittimo (o quantomeno opportuno) esporre un 
“simbolo religioso” in un luogo dove vengono formate le menti di soggetti non ancora pienamente 
maturi (il tema è stato affrontato dalla Corte EDU nel caso ‘Lautsi v. Italy’, di cui si dirà infra, par. 
4.3.). E, analogamente, se sia corretto collocare il crocifisso all’interno di un aula di tribunale (peraltro 
spesso sovrastando, per dimensioni, la scritta «la legge è uguale per tutti»), luogo dove massimamente 
dovrebbe respirarsi la separazione tra ciò che riguarda la sfera pubblica (e che dunque rileva per il 
diritto) e ciò che invece attiene alla dimensione intima-privata. 
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attribuendo a tale simbolo una valenza preminentemente “storico-culturale” anziché 
“religiosa”: la discussione verrebbe così orientata sulla tutela della “storia” e della 
“cultura”, anziché inserirsi in una più opportuna riflessione sui margini di tutela della 
“religione” da parte dello Stato)62. 
Un tema che ha assunto una particolare rilevanza quale ulteriore profilo di 
connessione con la laicità, è quello della c.d. obiezione di coscienza, identificabile 
come «l’atteggiamento di chi rifiuta di obbedire ad un obbligo giuridico (previsto 
dalla legge o discendente dal comando di un’autorità) invocando pubblicamente 
l’esistenza di un imperativo della coscienza che vieta di tenere il comportamento 
prescritto o impone di tenere il comportamento vietato»63: l’obiezione di coscienza 
viene esercitata, in particolare, da parte del personale medico-sanitario operante in 
alcuni settori della medicina (ad esempio, l’interruzione di gravidanza, volontaria o 
terapeutica64, o la somministrazione della c.d. pillola del giorno dopo65 e della Ru-
48666) a forte connotazione etica, religiosa o filosofica.  
                                                            
62 Sulla non separabilità dell’aspetto “culturale” del crocifisso da quello “religioso”, cfr. C. MANCINA, 
La contesa sui simboli: laicità liquida e protezione della Costituzione, in A. CERETTI, L. GARLATI (a 
cura di), op. cit., cit., pp. 149-151. Sorge spontanea la domanda circa la natura del crocifisso, ovvero 
se si tratti di segno positivo di fede ovvero di “semplice” indicatore culturale: paradossalmente, chi si 
fa portavoce di istanze laiche ne ravvisa il suo caratterizzarsi come simbolo religioso, mentre chi ne 
difende l’esposizione nei luoghi pubblici si appella sovente al suo valore di simbolo “solo” storico. 
63 Cfr. B. RANDAZZO, voce Obiezione di coscienza (dir. cost.), in S. CASSESE (dir.), Dizionario di 
diritto pubblico, cit., vol. IV, p. 3869; F. RIMOLI, op. cit., pp. 12-14; D. PARIS, L’obiezione di 
coscienza. Studio sull’ammissibilità di un’eccezione dal servizio militare alla bioetica, Firenze, 2012. 
64 Secondo quanto previsto dalla legge n. 194/1978, il discrimine per l’individuazione dell’una rispetto 
all’altra è rappresentato dal decorso o meno di un termine fissato a novanta giorni dall’inizio della 
gravidanza. Entro i primi novanta giorni (interruzione volontaria di gravidanza) può ricorrere alla 
pratica abortiva la donna che «accusi circostanze per le quali la prosecuzione della gravidanza, il parto 
o la maternità, comporterebbero un serio pericolo per la sua salute fisica o psichica, in relazione o al 
suo stato di salute, o alle sue condizioni economiche o sociali o familiari, o alle circostanze in cui è 
avvenuto il concepimento» (ex art. 4 legge n. 194/1978). Dopo i primi novanta giorni (aborto 
terapeutico) l’interruzione di gravidanza può essere praticata quando «la gravidanza o il parto 
comportino un grave pericolo per la vita della donna, ovvero quando siano accertati processi 
patologici, tra cui quelli relativi a rilevanti anomalie o malformazioni del nascituro, che determinino 
un grave pericolo per la salute fisica o psichica della donna» (ex art. 6 legge n. 194/1978). 
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Sul punto, si segnala una recente sentenza della Suprema Corte67, la quale – 
in riferimento all’aborto praticato mediante somministrazione della pillola Ru-486, la 
Corte di Cassazione – pur riconoscendo il diritto del medico all’obiezione di 
coscienza, ne ha delimitato la portata, escludendo, in base alla disciplina contenuta 
                                                                                                                                                                        
65 Il medicinale, a base di “levonorgestrel”, è un contraccettivo “d’emergenza” o post-coitale (quindi 
ad effetto tardivo) che, per poter agire con efficacia, deve essere assunto subito dopo la consumazione 
di un rapporto sessuale non protetto, o comunque non oltre le settantadue ore: il farmaco agisce 
bloccando l’ovulazione, ma senza avere effetti sull’impianto di un eventuale embrione, per cui non è 
in alcun modo in grado di indurre un aborto. Cfr. E. LA ROSA, Il rifiuto di prescrivere la c.d. “pillola 
del giorno dopo” tra obiezione di coscienza e responsabilità penale, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a 
cura di), Laicità e multiculturalismo. Profili penali ed extrapenali, Torino, 2009, pp. 90-91. Questa 
necessità di assunzione rapida comporta il rischio di una serie di dinieghi alla richiesta della 
somministrazione del farmaco, che ne ritardino l’assunzione, giungendo anche a comprometterne 
l’efficacia.  
66  La pillola “Ru-486” (a base di “mifepristone”, uno steroide sintetico che, agendo sul 
“progesterone”, un ormone che favorisce e assicura il mantenimento della gravidanza, ne blocca 
l’azione) è somministrata – entro i primi due mesi della gravidanza – come farmaco abortivo, in 
alternativa alla procedura chirurgica, non richiedendo quindi l’ospedalizzazione (anche se in Italia 
potrà essere utilizzata solo in tale àmbito). 
67 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, sentenza 27 novembre 2012, n. 14979, con nota di P. PIRAS, Quando volere 
non è potere: in tema di obiezione di coscienza, in Dir. pen. cont., 2014, pp. 1-3. La vicenda vedeva 
imputata una dottoressa in servizio, quale guardia medica, nel reparto di ostetricia-ginecologia, 
chiamata ad assistere una paziente che era stata sottoposta ad intervento di interruzione volontaria di 
gravidanza mediante somministrazione farmacologica. Il medico si rifiutava di visitarla e di assisterla, 
in quanto obiettore di coscienza, nonostante le richieste di intervento dell’ostetrica e i successivi 
ordini di servizio impartiti telefonicamente dal primario e dal direttore sanitario, costringendo il 
primario stesso a recarsi in ospedale per intervenire d’urgenza. La Suprema Corte, nel confermare la 
condanna dell’imputata, riteneva sussistente il delitto di rifiuto d’atti d’ufficio ex art. 328, comma 1, 
c.p., senza dare rilievo alla circostanza che l’assistenza alla paziente fosse comunque avvenuta da 
parte del primario, recatosi appositamente in ospedale. In una vicenda in parte analoga (relativa a un 
magistrato che si era astenuto dal tenere le udienze per circa due mesi, poiché nell’aula del Tribunale 
era esposto un crocifisso, ma le udienze erano state comunque tenute da altri magistrati), la stessa 
sezione sesta della Cassazione aveva invece escluso il reato, proprio – paradossalmente – sul rilievo 
che l’atto rifiutato dal pubblico ufficiale era stato comunque compiuto da altri, stabilendo che «il 
semplice inadempimento di un dovere funzionale non assume rilevanza penale se non fa venire meno 
anche i risultati verso cui è proiettata la Pubblica Amministrazione per il soddisfacimento dei pubblici 
interessi» (cfr. Cass. pen., Sez. VI, sentenza 10 luglio 2009, n. 28482). 
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all’art. 9 legge n. 194/1978, la possibilità di sollevarlo in riferimento all’intero 
procedimento di interruzione di gravidanza. Più precisamente, il diritto all’obiezione 
di coscienza viene circoscritto entro il limite delle attività mediche dirette a 
provocare l’interruzione della gravidanza, le quali si traducono, nel caso dell’aborto 
c.d. farmacologico, nelle sole pratiche di predisposizione e somministrazione dei 
farmaci abortivi, non operando invece rispetto a tutte quelle attività utili a impedire il 
verificarsi di un pregiudizio alla salute di un paziente (come imposto da una 
posizione di garanzia di rilievo, nel caso di specie, pubblicistico). 
Ad una riflessione preliminare, sembra che – in uno Stato costituzionale di 
diritto, orientato al massimo riconoscimento di princìpi quali l’eguaglianza e il 
pluralismo di idee e di convinzioni personali – l’obiezione di coscienza debba essere 
una possibilità (un diritto) da riconoscere68: questo, però, solo nella misura in cui 
vengano sempre assicurati i diritti fondamentali del singolo, i quali devono rimanere 
intatti nella loro sostanza e non eludibili da un utilizzo distorto di tale facoltà (che si 
tramuterebbe dunque in “abuso”).  
In definitiva, la logica che deve sottostare a temi quali l’obiezione di 
coscienza è quella del bilanciamento tra interessi, finalizzato a perseguire un 
equilibrio “virtuoso” tra diritti contrapposti (doveri di solidarietà, principio di 
eguaglianza e “diritto alla differenza”), da affidarsi al legislatore (in sede di pre-
determinazione), e solo in via eventuale e sussidiaria al giudice (in sede di soluzione 





                                                            
68 Cfr. B. RANDAZZO, op. cit., pp. 3871-3872. 
69  Cfr. B. RANDAZZO, op. cit., pp. 3872-3873. In tal modo potrebbe recuperarsi quell’aspetto 
“(pro)positivo” dell’obiezione di coscienza (in contrapposizione al mero rigetto “in negativo”), 
potendo essa infatti svolgere «non soltanto il suo tradizionale, e fondamentale, ruolo di testimonianza 
di determinati valori, ma anche un ruolo dinamico capace di incidere nell’evoluzione sociale ed 
ordinamentale, e di anticipare modifiche, riforme, evoluzioni normative e sociali di grande 
importanza» (cfr. C. CARDIA, Tra il diritto e la morale. Obiezione di coscienza e legge, in 
www.statoechiese.it, 2009, pp. 1-29). 
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2.1. Laicità come «principio supremo dell’ordinamento». 
In assenza di una definizione formale di “laicità” a livello normativo, la Corte 
costituzionale ha tuttavia tentato di individuarne l’area di riferimento, di delinearne i 
confini e di tracciarne un contenuto minimo: come infatti si legge nella sentenza n. 
203/198970, «il principio supremo di laicità dello Stato, che è uno dei profili della 
forma di Stato delineata nella Carta costituzionale della Repubblica» – e che risulta 
dal combinato disposto degli artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 Cost. – «implica non indifferenza 
dello Stato dinanzi alle religioni, ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della 
libertà di religione, in regime di pluralismo confessionale e culturale». 
La qualifica di «principio supremo» 71  dell’ordinamento è tanto più 
significativa, se si consideri come tale status sia connotato da una valenza superiore 
rispetto alle altre norme o leggi di rango costituzionale; la stessa Consulta, nella 
sentenza n. 1146/198872, si era espressa nei seguenti termini: «la Costituzione 
italiana contiene alcuni princìpi supremi che non possono essere sovvertiti o 
modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale 
o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i princìpi che la stessa Costituzione 
                                                            
70 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 11 aprile 1989, n. 203, con cui la Corte dichiarò non fondata la 
questione di legittimità costituzionale, sollevata in riferimento agli artt. 2, 3 e 19 della Costituzione, 
dell’art. 9, punto (rectius: numero) 2, della legge n. 121/1985 (Ratifica ed esecuzione dell’accordo, 
con protocollo addizionale, firmato a Roma il 18 febbraio 1984, che apporta modificazioni al 
Concordato lateranense dell’11 febbraio 1929, tra la Repubblica italiana e la Santa Sede), e dell’art. 
(rectius: punto) 5, lettera b), numero 2, del Protocollo addizionale, in relazione al fatto che essi 
avrebbero causato discriminazione a danno degli studenti non avvalentisi dell’insegnamento di 
religione cattolica “ove non potessero legittimare la previsione dell’insegnamento religioso come 
insegnamento meramente facoltativo”. 
71 Cfr. F. RIMOLI, op. cit., p. 1; A. BARBERA, op. cit., pp. 75-76; V. PUGLIESE, Il principio di laicità 
nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. pen., 2006, pp. 1169-1171. 
72  Cfr. Corte costituzionale, sentenza 15 dicembre 1988, n. 1146, con cui la Corte dichiarò 
inammissibile la questione di legittimità costituzionale, sollevata in riferimento all’art. 3 Cost., degli 
artt. 28 e 49 del D.P.R. n. 670/1972 (Statuto speciale della Regione Trentino Alto-Adige), disposizioni 
che estendevano ai membri dei Consigli delle Province Autonome di Trento e Bolzano la prerogativa 
della irresponsabilità per i voti dati nell’esercizio delle loro funzioni (nel caso di specie, si trattava di 
un giudizio contro un membro del Consiglio Provinciale di Bolzano imputato del reato di vilipendio 
di bandiera ex art. 292 c.p.). 
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esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, 
quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i princìpi che, pur non essendo 
espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione 
costituzionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la 
Costituzione italiana». 
L’esaltazione del pluralismo rappresenta un ulteriore tema che fungerà da 
Leitmotiv anche per la successiva giurisprudenza costituzionale, sottolineandosi 
come all’interno dello Stato democratico e moderno debbano «convivere – in 
uguaglianza di libertà – fedi, culture e tradizioni diverse» (pur riconoscendosi il 
valore del cristianesimo «come parte del patrimonio storico del popolo italiano»)73.  
A partire dalla richiamata sentenza n. 203/1989, è stata elaborata dalla 
giurisprudenza della Consulta una caratterizzazione della nozione di “laicità” che è 
stata definita “laicità positiva” 74 : il problema con cui ci si dovrà pertanto 
confrontare, nel corso del presente lavoro, sarà incentrato sulla (complessa) 
conciliabilità tra una posizione di “neutralità attiva” dello Stato liberal-democratico 
– nel senso dell’aspirazione a realizzare pienamente il principio di eguaglianza 
«quale “eguale considerazione e rispetto” di tutti gli individui e di tutte le concezioni 
del bene nelle quali trovano concretizzazione le loro identità»75 – e settori del diritto, 
                                                            
73 Cfr. F. RIMOLI, op. cit., pp. 2-4. Sull’evoluzione del principio di laicità nella giurisprudenza 
costituzionale, cfr. A. BARBERA, op. cit., pp. 74-78. Da parte di qualche autore si vuole leggere un 
motivo ricorrente di fondo, ossia il costante ancoraggio ai diritti della persona e alle libertà 
fondamentali: cfr. S. BARTOLE, Stato laico e Costituzione, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. 
cit., pp. 8-11; A. D’ALOIA, Introduzione. I diritti come immagini in movimento: tra norma e cultura 
costituzionale, in ID. (a cura di), Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, Milano, 
2003, pp. XIV-XXVI; V. ONIDA, voce Costituzione italiana, in S. CASSESE (dir.), cit., vol. II, p. 1663. 
In particolare, ci si interroga sul possibile ruolo che potrebbe esercitare il principio di “dignità della 
persona umana” e la sua possibile qualifica di principio “super-costituzionale”, e dunque non solo 
guida nell’interpretazione delle norme costituzionali, ma anche fondamento per il riconoscimento di 
diritti non espressamente riconosciuti dalla Carta medesima. 
74 Cfr., tra gli altri, N. MARCHEI, La giurisprudenza ordinaria in materia penale: le contraddittorie 
anime del principio di laicità, in www.statoechiese.it, 2009, p. 13; V. PUGLIESE, op. cit., p. 1169. 
75 Così in G. BONGIOVANNI, op. cit., p. 241. 
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in primis quello penale, che comportano scelte di intervento politiche, quindi “non 




2.2. Laicità, Costituzione, pluralismo e democrazia. 
Alla luce di quanto appena evidenziato in merito alle elaborazioni sviluppate 
dalla Corte costituzionale sulle caratteristiche essenziali della laicità, si possono 
proporre di seguito alcune riflessioni ulteriori.  
Come necessaria premessa, occorre auspicare che il raggiungimento di un 
punto di equilibrio virtuoso tra “pluralismo” e “neutralità”, e tra “neutralità attiva” e 
“non confessionalità” – oltre ad una (ri)definizione di “laicità” a livello politico, 
finora affidata a generici richiami77 – venga perseguito come obiettivo minimo 
necessario da ogni democrazia che aspiri a definirsi tale: in tal modo, si 
delineerebbero altresì le interferenze “fisiologiche” tra pubblici poteri (contribuendo 
                                                            
76 Sull’illustrazione dei dubbi circa la difficile “neutralità dello Stato e del diritto penale liberali” 
(poiché il diritto penale «nella sua stessa esistenza, pretende di esprimere un’idea di verità, e in 
particolare una certa idea di verità sulla e della persona»), cfr. G. FORTI, Alla ricerca di un luogo per 
la laicità: il “potenziale di verità” nelle democrazie liberali, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura 
di), Valori e secolarizzazione nel diritto penale, Bologna, 2009, pp. 357-368. 
77 Lo sforzo di definire (o “ri-definire”, alla luce dei mutamenti socio-culturali all’interno della 
moderna società “post-secolare”) il significato di “laicità” da parte dei protagonisti dell’apparato 
statale sarebbe auspicabile «così da dare una cornice normativa [...] a partire dalla quale sia possibile 
fornire soluzioni politiche ai problemi posti»: cfr. C. MANCINA, Laicità e politica. Prove di ragione 
pubblica, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., p. 15. In tal modo si eviterebbe 
quell’arenarsi del dibattito politico nello scontro tra “slogan” privi di contenuto, indicatrici di sterili (e 
quanto mai inutili) preconcette prese di posizione: insomma, pare necessario uscire da quella logica 
(verrebbe da dire, tipicamente “italiana”) per cui – di fronte alla complessità di idee e dei fenomeni – 
si preferisce non avviare nemmeno il confronto (nella convinzione, vera o presunta, di una 
impossibilità di conciliazione), rinunciando in partenza alla ricerca di una soluzione di “sintesi”. In 
senso critico, sull’atteggiamento del legislatore costantemente a latere rispetto all’intervenire nel 
dibatto sulla laicità, cfr. F. RESCIGNO, Ite missa est. Laicità paradigma di uguaglianza, Napoli, 2015. 
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a renderne più evidenti i confini), evitando quelle forme di ingerenza “patologica” 
che della democrazia rappresentano un pericoloso vulnus78. 
Nella ricerca di tale punto di equilibrio, potrebbe essere utile richiamarsi a 
quell’immagine di “mitezza” del diritto79, quale ausilio che deve costantemente 
accompagnare l’attività del giurista ogni volta che sia chiamato a confrontarsi con 
l’interpretazione del dettato costituzionale per individuarne o meglio delinearne i 
princìpi. Infatti, una “Costituzione” – ed è questo che identifica il “diritto mite” – «si 
deve fondare sulla co-esistenza di valori e princìpi, non rinunciando alle sue pretese 
di unità e di integrazione, ma al contempo assecondando la propria base pluralista»: 
insomma, «il carattere assoluto assume soltanto un meta-valore che si esprime nel 
duplice imperativo del mantenimento del pluralismo dei valori (per quanto riguarda 
l’aspetto sostanziale) e del loro confronto leale (per quanto riguarda l’aspetto 
procedurale)»80. 
A tal proposito, nel momento in cui ci si interroga sul bilanciamento tra 
princìpi e sul confronto tra valori, si possono svolgere delle considerazioni ulteriori 
anche su concetti quali “integrazione”, “separazione” e “assimilazione”, da 
intendersi non solo come strategie di politica, ma anche alla stregua di un generale 
atteggiamento-predisposizione nei confronti dell’“altro” (soprattutto, e a maggior 
ragione, nel periodo attuale, caratterizzato da una forte acutezza nel dibattito interno 
e da una particolare radicalità e tensione nelle relazioni tra le diverse civiltà): tali 
suggestioni possono connotarsi quali indicazioni-guida nell’accingersi ad affrontare 
la discussione in tutti quei settori del diritto che si caratterizzano per l’assenza di un 
                                                            
78 Si pensi al ruolo del giudice, spesso chiamato a decidere in materie in cui gli interventi del 
legislatore si sono mostrati lacunosi o incongruenti (oppure tardivi nell’opera di adeguamento della 
normativa interna alle fonti sovranazionali): in questi casi è evidente come il giudice (attesa la sua non 
riconducibilità a mera “bouche de la loi”, ma anzi prendendo atto del suo atteggiarsi a “bouche du 
droit”) spesso finisca con l’esercitare un’attività di supplenza, che tuttavia rischia di costituire 
un’ingerenza indebita nelle prerogative altrui, rappresentando quindi un’alterazione “patologica” 
dell’equilibrio istituzionale cui tende l’ossequio del principio di separazione tra poteri dello Stato 
(cfr., ex multis, G. CASUSCELLI, La «supremazia» del principio di laicità nei percorsi 
giurisprudenziali: il giudice ordinario, in www. statoechiese.it, 2009, pp. 1-67). 
79 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, nuova ed., Torino, 1992. 
80 Così G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 11. 
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consenso generalizzato (essendo quindi presente in nuce il rischio di una 
conflittualità giuridica, sociale, politica e – lato sensu – culturale). 
A riguardo, vengono in mente le riflessioni81 , elaborate in merito alle 
possibili soluzioni per rapportarsi con il fenomeno-immigrazione, che qui possiamo 
estendere come generali indicazioni di metodo, ogniqualvolta ci si debba rapportare 
con l’«altro», in quanto identifichi un quid (ideologico, culturale, politico) di 
diversità proprio di una minoranza che non si riconosce nella (e non è legittimato 
dalla) maggioranza: «una è la mera co-esistenza senza con-vivenza», vale a dire la 
«compresenza in regime di separazione», evitando qualsiasi confronto interculturale 
e innalzando barriere (concettuali ma spesso anche fisiche) per il timore di 
“contaminarsi” con le altrui esperienze culturali, perseguendo l’optimum di una vita 
sociale condotta come se fossimo da soli82. Ma occorre prestare attenzione (e restare 
costantemente vigili), perché il “separatismo” – che in apparenza sembra una 
ideologia neutrale – in realtà cela al suo interno un pericolo serio e concreto, vale a 
dire che possa oltrepassare il confine estremamente labile che lo vedrebbe 
trasformarsi in “segregazione”, ossia «violenza discriminatrice».  
L’«integrazione», contrapposta alla «separazione» (che è per l’appunto co-
esistenza e non con-vivenza), mira alla società omogenea, in cui le differenze 
culturali si attenuino fino a scomparire, presupponendo il confluire di una cultura in 
un’altra: se è vero che questo non implica necessariamente un atteggiamento ostile 
da parte della società “accogliente” nei confronti della tradizione culturale “accolta”, 
è altrettanto vero che tra le due si viene fatalmente a realizzare uno squilibrio, una 
asimmetria di fondo. 
                                                            
81 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio. Intervista su etica e diritto, Roma-Bari, 2007, pp. 118-
123. 
82 L’atteggiamento – per così dire – “laico” comporta la predisposizione ad ascoltare le ragioni altrui 
(rifuggendo l’intolleranza), ed in tal senso dovrebbe accomunare credenti e non credenti: esso, infatti, 
«dipende dalla chiara discriminante in base alla quale nessuno ha il monopolio della verità, perché si 
accetta, nella convivenza, il rischio dell’errore e pertanto l’ottica della fallibilità, che a sua volta 
impone il dialogo, il confronto, l’argomentazione aperta ad accogliere le ragioni dell’interlocutore, in 
una parola “l’ascolto”» (cfr. M. BERTOLISSI, U. VINCENTI, Laicità e diritto, G. BONIOLO (a cura di), 
op. cit., p. 91).  
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L’esito ultimo che – scendendo lungo il “crinale” dell’integrazione – potrebbe 
dunque manifestarsi, sarebbe quello dell’“assimilazionismo”83, caratterizzato dal 
presupporre la superiorità di una cultura sulle altre, «versione mite di razzismo 
culturale che giustifica la pretesa di fagocitare culture recessive e così di 
cancellarle»84 o, come massima concessione, di tollerarle, lasciandole meramente 
sopravvivere «come spettacolo, come folklore, come stramberia»85. 
Quale sentiero intraprendere, dunque? Separazione oppure integrazione?  
La chiave potrebbe rinvenirsi nella parola “interazione” 86: ossia «la necessità 
e la capacità delle culture di entrare in rapporto, per definire se stesse (e quindi 
difendersi dall’assimilazione), ma al contempo la disponibilità a costruire insieme ed, 
eventualmente, imparare l’una dall’altra»87. “Interazione” è dunque l’opposto di 
“separatismo”, poiché le varie comunità si mostrano disponibili a confrontarsi, 
aprendo alla possibilità di rinnovarsi e aggiornarsi col passare del tempo e con il 
conseguente evolversi dei rapporti sociali; ma è anche l’opposto di 
“integrazionismo”, poiché consente alle comunità stesse di riconoscere 
reciprocamente l’altrui esistenza, rifiutando così di assumere una posizione 
dominante. 
                                                            
83 Seguendo il pensiero di G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio, cit., pp. 118-123, si evidenzia, in 
maniera necessariamente schematica, la gamma degli atteggiamenti nei confronti delle altre culture: 
ecco quindi che avremo – muovendosi lungo la principale distinzione “separazione versus 
integrazione” e considerandone parallelamente le possibili derive estreme – la quadruplice 
articolazione separazione/segregazione versus integrazione/assimilazione. Ben si può vedere quanto 
siano complesse le possibili soluzioni e sfumate le zone di confine (soprattutto quelle tra integrazione 
e assimilazione): di qui la necessità che venga reso esplicito, come presupposto indefettibile, quale sia 
l’obbiettivo che si vuole perseguire (al momento, in riferimento alla realtà italiana, non sembra esservi 
chiarezza sul punto). 
84 Così G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio, cit., pp. 120-121. 
85 Cfr. sempre G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio, cit., p. 121. L’autore avverte del rischio di 
conseguenze anche violente: se la cultura diversa non è integrabile/assimilabile, il nucleo 
culturalmente egemone può sentirsi autorizzato a perseguire politiche di oppressione o finanche di 
segregazione. 
86 Il suggerimento proviene sempre da G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio, cit., p. 122, dove si 
invita a notare, in maniera affascinante, come “interazione” non sia altro che il risultato del sottrarre 
una lettera (la «g») alla parola “integrazione”.  
87 Così G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio, cit., p. 122. 
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Si riaffermano, pertanto, le suggestioni elaborate nel corso del paragrafo 
introduttivo su laicità, convivenza e democrazia: l’essenza dell’interazione è 
“antifondamentalista” (ma non relativista) e per raggiungerla non è sufficiente la 
mera tolleranza, richiedendosi altresì alle varie componenti socio-culturali un 
“riconoscimento reciproco” – senza pretendere come presupposto qualsivoglia 
rinuncia a propri ideali o valori – in nome di una comune ricerca mirata alla 
risoluzione dei problemi posti dalla convivenza88.  
Il metodo laico è, insomma, il «presupposto per la co-esistenza di verità 
parziali» e «dialogo continuo tra posizioni diverse»89: ed anche qualora – in assenza 
di una sintesi tra posizioni differenti – si debba ricorrere al principio di maggioranza, 
non si potranno sacrificare del tutto le ragioni di cui sono portatrici le minoranze, in 















                                                            
88 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La virtù del dubbio, cit., p. 122. Di fronte al “rimprovero” che si possa 
trattare solo di belle parole, l’autore ammonisce come il solo fatto di perseguire un modello ideale non 
implichi il dover rinunciare anche solo a una prospettazione meramente “a parole” (viene a mente 
quanto detto dallo stesso Zagrebelsky in altra sede – cfr. supra, nt. 40 – sulla diretta proporzionalità 
tra “numero e qualità di parole utilizzate” e “democrazia”). 
89 Cfr. A. BARBERA, op. cit., p. 89. 
90 Cfr. A. BARBERA, op. cit., p. 90.  
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3. Rassegna comparatistica. 
Nel corso di questo paragrafo si analizzeranno i vari modelli di “laicità” e la 
loro collocazione negli assetti costituzionali di alcuni Paesi di riferimento91.  
Si intende affrontare e soffermarsi sulle tradizioni giuridiche ritenute 
significative per i fini che ci occupano, per poi concludere l’analisi, nel corso del 
paragrafo successivo, con uno sguardo – per così dire – “dall’alto”, esaminando la 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. 
Prima di procedere, è necessario premettere – quale indicazione di metodo – 
che l’analisi verrà condotta per ricercare le ragioni storiche e culturali proprie di ogni 
tradizione giuridica, rispetto alle modalità con cui le stesse affrontano il tema 
“laicità” (lato sensu intesa), avendo cura di evitare l’errore di porre semplicemente a  






[Laïcité] Conception et organisation de la societé fondée sur la 
séparation de l’Église et de l’État et qui exclut les Églises de 
l’exercice de tout povoir politique ou administratif, et, en 
particulier, de l’organisation de l’enseignement. (Le principe de la 
laïcité de l’État est posé par l’article 1er de la Constitution 
française de 1958). 
[Laïc] Se dit d’un chrétien qui ne fait pas partie du clergé. 
[da Larousse - Dictionnaire de Français]92 
                                                            
91 Per uno sguardo d’insieme di tali “modelli”, cfr. S. PRISCO, op. cit., pp. 3338-3340; E.D. COSIMO, S. 
PENNICINO, S. RAGONE, Laicità, eguaglianza, etica. Orientamenti recenti nella legislazione e nella 
giurisprudenza di alcune corti europee ed extraeuropee, in S. CANESTRARI (a cura di), op. cit., pp. 
181-220; A. BARBERA, op. cit., pp. 53-58 (dove si contrappongono, quale macro-distinzione, modelli 
di laicità “aperta” – fra cui si annoverano Stati Uniti – a modelli di laicità “protetta” quali, su tutti, la 
Francia). 
92 Si può immediatamente cogliere, a partire dal semplice raffronto testuale tra questa definizione e 
quella offerta dal dizionario italiano (cfr. supra, par. 1), come la “laicità” sia, nell’ordinamento 
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«La France est une République indivisible, laïque, démocratique et 
sociale»93: come proclamato solennemente nel preambolo della Carta fondamentale, 
ex art. 1, la Francia è un Paese a laicità costituzionale94. 
In tale ordinamento, il modello di separazione che si vuole perseguire è 
differente da quello ricercato, ad esempio, negli Stati Uniti d’America95, dove si 
tende a tutelare le confessioni religiose rispetto alle possibili ingerenze delle 
istituzioni federali o statali; secondo la prospettiva francese – ed è questa l’autentica 
caratteristica peculiare dell’ordinamento – si mira a proteggere le stesse istituzioni 
repubblicane (e il principio di laicità che incarnano) anche attraverso una forma di 
“neutralità attiva” dello Stato, definibile come “neutralità militante” (laïcité de 
combat): per rendere più efficace la rigidità della netta demarcazione tra la 
Repubblica e il fenomeno religioso in generale, si evoca l’immagine di «deux 
France: la Marianne et l’Église»96. 
                                                                                                                                                                        
francese, concetto definito con estrema sintesi e precisione, frutto, evidentemente, di una differente 
genesi e del peculiare sviluppo storico-politico dello Stato, come si vedrà di seguito (lo stesso dicasi 
per l’assenza di un termine corrispondente all’italiano “laicismo”). 
93 L’art. 1 della Constitution de la République française del 1958 (la cui traduzione ufficiale è 
rinvenibile nel sito www.assemblee-nationale.fr) così dispone: «La France est une République 
indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans 
distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances» («La Francia è una 
repubblica indivisibile, laica, democratica e sociale. Essa assicura l’eguaglianza dinanzi alla legge a 
tutti i cittadini senza distinzione di origine, di razza o di religione. Essa rispetta tutte le convinzioni»). 
94 Tra i molteplici contributi sull’argomento, si segnalano in particolare P. CAVANA, I segni della 
discordia: laicità e simboli religiosi in Francia, Torino, 2004; F. RESCIGNO, op. cit; I. MANSUY, 
Laïcité versus laïcisme: l’esperienza francese, in G. DE FRANCESCO, C. PIEMONTESE, E. VENAFRO, 
Religione e religioni: prospettive di tutela, tutela della libertà, Torino, 2007, pp. 307-320; A. 
BARBERA, op. cit., pp. 54-55; E.D. COSIMO, S. PENNICINO, S. RAGONE, op. cit., pp. 199-204; B. 
NACIMBENE, Laicità francese, stranieri e cittadini, in R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. 
VERONESI (a cura di), La laicità crocifissa. Il nodo costituzionale dei simboli religiosi nei luoghi 
pubblici, Torino, 2004, pp. 225-231; G. RUMI, Il caso francese: un modello esportabile?, in A. 
CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. cit., pp. 49-54; G. E. RUSCONI, Come se Dio non ci fosse, cit., 
pp. 49-51. 
95 Cfr. P. CAVANA, I segni della discordia, cit., pp. 50-53. 
96 Come è intuibile, questa immagine si riferisce in particolare ai rapporti tra l’Istituzione-Repubblica 
(rappresentata dalla “Marianne”, ideale simbolo dei valori di “liberté, égalité, fraternité”) e la Chiesa 
cattolica (ma – a ben guardare – è possibile utilizzare il termine “Église” in senso lato e rapportarlo al 
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Fin dal 1905 la Francia si è dotata di una “Legge di separazione tra lo Stato e 
le Chiese” 97 , configurando un sistema-modello di “séparation” che sembrava 
garantire pienamente il diritto di libertà religiosa, ma che – come si vedrà – pare oggi 
attraversare un periodo di crisi, dovendosi confrontare con le evoluzioni e la 
progressiva complessità delle componenti sociali, politiche e religiose. 
In seguito, con la Costituzione del 1946 e con quella del 1958, è stato sancito 
in modo espresso il principio di laicità, che si caratterizza seguendo una duplice 
prospettiva: da un lato, si viene a creare una separazione tra lo Stato e le confessioni 
religiose, per cui lo Stato non riconosce, favorisce o sovvenziona alcun culto 
(“laïcité-séparation”, laicità come principio di separazione); dall’altro, viene escluso 
– nelle istituzioni pubbliche e nei luoghi scolastici – ogni riferimento, sia nei locali 
che nei programmi educativi, a specifiche fedi o simboli religiosi (“laïcité-
neutralité”, laicità come principio di neutralità)98. 
In particolare, la laicità come principio di neutralità dei servizi pubblici 
rispetto alle religioni si delinea ulteriormente in un duplice àmbito di riferimento: da 
                                                                                                                                                                        
tempo d’oggi, con il significato generico di “religione”). L’origine di tale netta distinzione è 
rinvenibile, da un lato, nei conflitti tra Stato e Chiesa che animarono la storia francese e, dall’altro, 
nella genesi stessa della Repubblica, la quale, per poter vedere la luce, dovette combattere una 
Monarchia che traeva la sua legittimazione direttamente dal diritto divino, con il sostegno della 
Chiesa cattolica (cfr. A. BARBERA, op. cit., p. 55). La concezione di “laïcité” prese dunque corpo 
durante la Rivoluzione francese, terminata la quale all’abolizione dell’Ancien Régime si 
accompagnarono la fine dei privilegi ecclesiastici e la proclamazione di diritti – quali la libertà di 
coscienza e l’uguaglianza – spettanti ad ogni uomo, a livello universale. 
97 Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Églises et de l’État: in Francia sono quattro i 
culti riconosciuti: cattolicesimo, giudaismo, protestantesimo riformato e luterano. Come si avrà modo 
di osservare nel corso del paragrafo seguente, il modello francese di concezione della laicità (c.d. 
laïcité de combat) e la conseguente regolamentazione dei rapporti Stato-confessioni religiose, 
rappresentano un archetipo cui hanno attinto anche altre tradizioni culturali e giuridiche, in primis 
quella turca. In particolare, all’art. 1 si afferma che «La République assure la liberté de conscience. 
Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-après dans l’intérêt de 
l’ordre public» («La Repubblica assicura la libertà di coscienza. Essa garantisce il libero esercizio dei 
culti con le sole limitazioni imposte dal rispetto dell’ordine pubblico»), mentre all’art. 2 si dispone 
che «La République ne reconnaît, ne salarie ni ne subventionne aucun culte» («La Repubblica non 
riconosce, non finanzia e non sovvenziona nessun culto»). 
98 Cfr. A. BARBERA, op. cit., pp. 55-56. 
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un lato, laicità nello svolgimento della carriera dei dipendenti pubblici, come divieto 
di discriminazione in ragione della credenza religiosa o dell’assenza di credenza 
religiosa e divieto di prendere in considerazione le convinzioni religiose dei 
dipendenti pubblici ai fini della loro carriera; dall’altro lato, laicità nelle relazioni 
con gli utenti dei servizi pubblici, come richiesta di imparzialità e divieto di portare 
segni visibili di appartenenza religiosa (i cc.dd. segni ostensibili, su cui ci si 
soffermerà tra breve). 
Come detto, l’art. 1 della Costituzione del 1958 prescrive che la Repubblica 
debba «assicurare l’uguaglianza dinanzi alla legge di tutti i cittadini, senza alcuna 
distinzione di origine, di razza o di religione»: la prospettiva di un eventuale 
intervento statale attivo, per regolare – in senso limitativo – l’esercizio della libertà 
religiosa, si rinviene sulla base di un duplice fondamento giustificativo, ossia la 
tutela dell’ordine pubblico e la tutela della laicità stessa. 
Sotto il primo profilo, si può ricordare come la giurisprudenza francese sia 
orientata nel senso di ritenere la condizione religiosa non invocabile allorché 
sussistano elementi sintomatici di un “difetto di assimilazione culturale”. 
Sotto il secondo profilo, che è il tratto caratterizzante del modello di laicità 
francese, il dibattito sul c.d. velo islamico (affaire foulard) 99 illustra con efficacia la 
prospettiva della limitazione della libertà religiosa in nome della stessa laïcité: se in 
un primo momento – soprattutto con riguardo all’istruzione scolastica – sembrava 
                                                            
99 Quello che viene indicato in italiano con il termine “velo”, in realtà – nella sua accezione originale 
– mostra un campo semantico ben più ampio: infatti il termine arabo «hijāb» deriva dalla radice h-j-b, 
«nascondere allo sguardo», e indica «qualsiasi velo posto davanti a un essere o a un oggetto per 
sottrarlo alla vista o isolarlo». Il hijab, secondo un’accezione generale (spesso adoperata 
indistintamente), è costituito da un fazzoletto ampio, di colori diversi, che cela orecchie, nuca e 
capelli: ma è bene precisare che esistono diversi tipi e diverse varianti di “velo”, ognuno legato 
all’area geografica di appartenenza e riflesso diretto del grado di autonomia della donna nella società: 
l’abaya (nero, lungo dalla testa ai piedi, lascia completamente scoperto il volto), il chador 
(generalmente nero, indica sia un fazzoletto sulla testa, sia un mantello su tutto il corpo), il niqab 
(nero, avvolge completamente lasciando una fessura nella zona degli occhi), il burqa (per lo più 
azzurro, nasconde tutta la figura, con una griglia all’altezza degli occhi), l’haik (bianco o nero, copre 
dalla testa ai piedi, sovente anche il volto ma solamente per le ragazze). Recentemente, si è diffusa 
un’ulteriore tipologia, ossia il c.d. burqini (o burkini, crasi tra “burqa” e “bikini”), costume da bagno 
femminile che copre interamente il corpo, esclusi il volto, le mani e i piedi. 
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affermarsi un modello di “laïcité-ouverte”100, il dibattito circa l’ostensione101 di 
simboli religiosi nei luoghi pubblici ha fatto emergere la propensione per una 
“laïcité-de combat”. 
                                                            
100 La giurisprudenza aveva manifestato di propendere per tale tendenza (cfr. P. CAVANA, I segni della 
discordia, cit., pp. 97-100): su tutte, in particolare,  la decisione del Conseil d’Etat - Assemblée 
générale, n. 346.843 du 27 novembre 1989 (rinvenibile in www.conseiletat.fr), dove si era affermato 
come negli istituti scolastici l’uso («port»), da parte degli alunni, di segni attraverso cui manifestare la 
propria appartenenza a una religione non fosse di per sé incompatibile con il principio di laicità, nella 
misura in cui costituisse esercizio della libertà di espressione e di credenze religiose («dans les 
établissements scolaires, le port par les élèves de signes par lesquels ils entendent manifester leur 
appartenance à une religion n’est pas par lui-même incompatible avec le principe de laïcité, dans la 
mesure où il constitue l’exercice de la liberté d’expression et de manifestation de croyances 
religieuses»). Accanto all’enunciazione  di tale regola generale, si erano però enucleate anche una 
serie di eccezioni, in presenza delle quali il divieto doveva invece ritenersi ammissibile, concernenti 
quei segni che – per loro “natura”, per “carattere ostentato” («ostentatoire») o “rivendicativo” – 
potessero, ad esempio, costituire atti di pressione, provocazione, proselitismo, propaganda, ovvero 
causare turbamento dell’ordine pubblico, oppure ancora arrecassero disturbo del regolare svolgimento 
delle lezioni: «[...] mais que cette liberté ne saurait permettre aux élèves d’arborer des signes 
d’appartenance religieuse qui, par leur nature, par les conditions dans lesquelles ils seraient portés 
individuellement ou collectivement, ou par leur caractère ostentatoire ou revendicatif, constitueraient 
un acte de pression, de provocation, de prosélytisme ou de propagande, porteraient atteinte à la 
dignité ou à la liberté de l’élève ou d’autres membres de la communauté éducative, compromettraient 
leur santé ou leur sécurité, perturberaient le déroulement des activités d’enseignement et le rôle 
éducatif des enseignants, enfin troubleraient l’ordre dans l’établissement ou le fonctionnement 
normal du service public». Il segno religioso non veniva ad assumere il carattere di “ostentato” in sé, 
ma in relazione alle “modalità” concrete con cui era portato (l’aggettivo «ostentatoire» andava dunque 
riferito all’attività di «porter»). 
101 Si vuole qui sottolineare (nell’ottica della già richiamata attenzione al corretto utilizzo della 
“parola” e dei suoi significati) l’utilizzo in modo indifferente – allorquando si discuta di simboli 
religiosi – dei termini «ostensione» e «ostentazione», che tuttavia non sembrano utilizzabili come 
sinonimi. Mentre con il primo sostantivo si indica infatti l’«esposizione (al pubblico)», il secondo 
invece allude ad un «atteggiamento diretto a sottolineare con esagerata affettazione i propri pensieri o 
sentimenti, o – più comunemente – le proprie azioni», dove con “affettazione” si intende alludere a 
«mancanza di naturalezza, comportamento artificioso» (e di conseguenza “ostentatore” è «colui che 
col proprio atteggiamento tende insistentemente a sottolineare o a far comparire i propri veri o 
presunti pregi, o motivi di compiacimento, o di orgoglio»; per le citate definizioni, cfr. G. DEVOTO, 
G.C. OLI, Dizionario della lingua italiana). Appare evidente come, con la locuzione “ostentazione”, si 
finisca con l’insinuare un giudizio tendenzialmente negativo, mentre sarebbe invece auspicabile – 
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Nel corso dei primi anni del nuovo millennio, di fronte alla crescente 
intolleranza sociale (acuitasi anche a motivo degli emergenti fenomeni di 
multiculturalità e multireligiosità), si è cercato in primis di affrontare la questione a 
livello politico, per comprendere quali potessero essere le soluzioni maggiormente 
idonee in vista della composizione della conflittuosità sociale e religiosa: tra le 
numerose commissioni di studio e di ricerca istituite a tal fine, la relazione che è 
scaturita dai lavori della commissione presieduta da Bernard Stasi (d’ora in avanti, 
Rapporto Stasi102) ha rappresentato il punto di partenza (e di riferimento) per la 
successiva iniziativa presidenziale e legislativa, culminata con l’introduzione – 
mediante la legge n. 228/2004103 – del divieto per gli studenti di portare negli istituti 
scolastici pubblici segni cc.dd. ostensibili («dans les écoles, les collèges et les lycées 
                                                                                                                                                                        
anche qualora si assumesse una posizione critica circa l’indossare simboli religiosi in pubblico – 
esprimersi con il termine maggiormente neutro (e a-valutativo, almeno in partenza) di “ostensione”, 
come semplice “mostrare”. 
102 Il c.d. Rapporto Stasi (Commission de réflexion sur l’application du principe de laïcité dans la 
République: rapport au Président de la République, consegnato al Presidente della Repubblica l’11 
dicembre 2003, il cui testo integrale è rinvenibile in http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr) si 
articola in quattro capitoli (suddivisi in ulteriori sotto-capitoli, citati tra parentesi): «La laïcité, 
principe universel, valeur républicaine» («Un principe républicain construit par l’histoire» e «Le 
sens et l’espérance de la laïcité»), «La laïcité à la française, un principe juridique appliqué avec 
empirisme» («Un corpus juridique épars », «Une double exigence», ossia «La neutralité de l’Etat» e 
«La liberté de conscience», «Une tendance européenne»), «Le défi de la laïcité» («De l’égalité 
juridique vers l’égalité pratique: quelques progrès», «Services publics et monde du travail : des 
atteintes préoccupantes», «Le pacte social: des fondements sapés») e «Affirmer une laïcité ferme qui 
rassemble» («Promouvoir la laïcité et lutter contre les discriminations», «Faire vivre les principes de 
la République», «Respecter pleinement la diversité spirituelle» e «Prendre en considération les fêtes 
les plus solennelles des religions les plus représentées»). Si è voluto riportarne qui la struttura in 
maniera dettagliata, perché sembra rappresentare un esempio virtuoso del metodo con cui sarebbe 
bene affrontare un problema a livello giuridico, ogni volta che risultino coinvolti aspetti caratterizzati 
da complessità politico-sociali e culturali: ossia la necessità di individuare, delineare, delimitare il 
terreno su cui si intende aprire la discussione e il confronto, ai fini di scongiurare deficit di conoscenza 
o incertezze, le quali finirebbero poi con il tradursi in risposte scorrette e/o inefficaci perché viziate da 
errori sostanziali di (pre)comprensione. 
103 Cfr. Loi n. 2004/228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laïcité, le port de 
signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, collèges et lycées 
publics (rinvenibile in www.legifrance.gouv.fr).  
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publics, le port de signes ou tenues par lesquels les élèves manifestent 
ostensiblement une appartenance religieuse est interdit»)104.   
Successivamente, il Parlamento francese aveva esaminato una proposta di 
legge concernente l’introduzione di un divieto di indossare il velo islamico integrale 
nei luoghi pubblici: dalla commissione parlamentare di studio istituita all’uopo era 
stato elaborato il Rapport Gerin-Raoult105, nel quale ci si esprimeva a favore della 
esigenza di una disposizione legislativa («une loi est donc nécessaire») che vietasse 
di “mantenere celato il viso” negli esercizi e servizi pubblici («donner une base 
juridique à l’exigence de pénétrer le visage découvert dans les services publics et les 
transports publics»); il rapporto raccomandava – attesa la complessità delle questioni 
giuridiche coinvolte (su tutte, il difficile bilanciamento con una delle libertà 
fondamentali, ossia la libertà di opinione) – di optare per uno strumento legislativo 
che potesse essere declinato per via amministrativa106. 
                                                            
104 Così ex art. 1 Loi n. 2004/228. Riguardo al contenuto di tale divieto, l’oggetto non riguarda più 
determinati comportamenti “qualificati” (così invece si era espresso il precedente indirizzo 
giurisprudenziale che affidava  al giudicante, di volta in volta, la valutazione circa lo stabilire cosa 
fosse “ostentazione” meritevole di censura, avendo riguardo al caso concreto), bensì il portare 
“simboli/segni” o “abbigliamenti”, attraverso cui si manifesti “vistosamente” (così si potrebbe 
tradurre l’avverbio «ostensiblement») una appartenenza confessionale: rispetto al regime precedente 
cristallizzato dalla giurisprudenza, sembra assistersi all’inversione del criterio di valutazione, dal 
momento che ora la regola parrebbe data dal divieto di portare segni o abbigliamenti che siano – in 
quanto tali – espressione di un credo religioso (insuscettibile di valutazioni in termini soggettivi), 
mentre l’eccezione sarebbe invece costituita da segni o abbigliamenti “discreti” di appartenenza 
religiosa (così P. CAVANA, I segni della discordia, cit., pp. 107-108). In ogni caso, la disciplina così 
costruita sembra evidenziare problemi applicativi, nel silenzio della legge, per quel che concerne la 
qualificazione e l’identificazione di cosa sia “segno/simbolo” («signes») e cosa “modo di vestire” 
(«tenue»). 
105 Cfr. Rapport d’information sur la pratique du port du voile intégral sur le territoire national n. 
2262 du 26 janvier 2010 (il testo si può trovare in www.assemblee-nationale.fr). 
106 Il c.d. rapporto Gerin-Raoult, che si articola in modo estremamente complesso e dettagliato, indica 
la necessità di riaffermare la preminenza dei valori repubblicani su quelli delle singole comunità, 
condannando l’utilizzo del velo integrale come contrario a detti valori: «[…] réaffirmant la 
prééminence des valeurs républicaines sur les pratiques communautaristes et condamnant le port du 
voile intégral comme contraire à ces valeurs». In tal modo, il rapporto propende per l’opportunità di 
vietare il velo integrale nelle scuole, negli ospedali, nei trasporti pubblici e negli uffici statali. Si 
afferma tuttavia l’incitamento ad un lavoro di “convincimento”, di mediazione, ad opera dei “consigli 
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Ebbene, il progetto di legge107 concernente il divieto di portare velo integrale 
nei luoghi pubblici è stato definitivamente approvato con la legge n. 1192/2010 («Loi 
n. 1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l’espace 
public»)108. Oltre alla disposizione generale di cui all’art. 1 («Nul ne peut, dans 
l’espace public, porter une tenue destinée à dissimuler son visage»)109, si segnala 
l’introduzione – ex art. 4 – di un nuovo “délit” all’interno del code pénal, l’art. 225-
                                                                                                                                                                        
regionali di culto musulmano” («conseils régionaux du culte musulman»), raccomandando vivamente 
di istituire una “scuola nazionale di studi sull’Islam” («école nationale d’études sur l’Islam»). Si 
consiglia inoltre di sanzionare il comportamento di chi inciti all’utilizzo del velo integrale, conferendo 
rilievo – in sede di richiesta del diritto di asilo – alla volontà della donna che intendesse opporsi a 
siffatta costrizione, che costituirebbe “indice di un contesto generale di persecuzione” («comme indice 
d’un contexte général de persécution»). Viceversa, la pratica di optare per tale abbigliamento 
dovrebbe costituire un ostacolo alla naturalizzazione e alla concessione del permesso di soggiorno. 
107 Projet de loi sur l’interdiction du port du voile intégral dans tout l’espace public. 
108 La legge (rinvenibile in www.legifrance.gouv.fr) è strutturata in due parti (per così dire, a due 
“velocità”): una versione “in vigore” dal 19 ottobre 2010, che comprende il nuovo art. 225-4-2010 del 
code pénal e una versione “differita” («à venir») dall’11 aprile 2010, comprendente gli artt. 1-3. 
Infatti, come già indicato nel progetto di legge, si stabilisce che le sanzioni previste entreranno in 
vigore trascorsi sei mesi dalla promulgazione, il tempo di intraprendere un percorso di dialogo e di 
persuasione presso quelle donne che indossano volontariamente il velo integrale («une démarche de 
dialogue et de persuasion auprès des femmes portant volontairement le voile intégral»). 
109 L’art. 2 – che si propone di delimitare il campo di applicazione del divieto di cui all’art. 1, 
definendo cosa si debba intendere per “spazio pubblico” e prevedendo delle “cause di giustificazione” 
in presenza delle quali il divieto non si applichi – così dispone: «[I]. Pour l’application de l’article 
1er, l’espace public est constitué des voies publiques ainsi que des lieux ouverts au public ou affectés 
à un service public. [II]. L’interdiction prévue à l’article 1er ne s’applique pas si la tenue est prescrite 
ou autorisée par des dispositions législatives ou réglementaires, si elle est justifiée par des raisons de 
santé ou des motifs professionnels, ou si elle s’inscrit dans le cadre de pratiques sportives, de fêtes ou 
de manifestations artistiques ou traditionnelles» («[I]. Ai fini dell’applicazione dell’art. 1, lo spazio 
pubblico è costituito da strade pubbliche e luoghi aperti al pubblico o assegnati ad un servizio 
pubblico. [II]. Il divieto di cui all’art. 1 non si applica se l’abbigliamento è previsto o autorizzato da 
disposizioni legislative o regolamentari, se sia giustificato per ragioni di salute o per motivi 
professionali, oppure se rientri nell’àmbito di attività sportive, di feste, o di manifestazioni artistiche o 
tradizionali»). 
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4-10, all’interno dell’apposita section 1-ter (De la dissimulation forcée du visage)110: 
«Le fait pour toute personne d’imposer à une ou plusieurs autres personnes de 
dissimuler leur visage par menace, violence, contrainte, abus d’autorité ou abus de 
pouvoir, en raison de leur sexe, est puni d’un an d’emprisonnement et de 30.000 € 
d’amende. Lorsque le fait est commis au préjudice d’un mineur, les peines sont 
portées à deux ans d’emprisonnement et à 60.000 € d’amende»111. 
La Loi n. 1192/2010 è stata sottoposta ad un controllo preventivo da parte 
della Corte costituzionale francese la quale, con la décision n. 2010/613112, dopo aver 
considerato come lo scopo della legge fosse quello di tutelare l’ordine pubblico e la 
sicurezza della collettività – che potrebbero venire compromessi dalla presenza di 
                                                            
110 A sua volta tale sezione è collocata all’interno del Livre II («Des crimes et délits contre les 
personnes»), Titre II («Des atteintes à la personne humaine»), Chapitre V («Des atteintes à la dignité 
de la personne»). 
111 Il nuovo art. 225-4-10 potrebbe essere così tradotto: «Il fatto per cui chiunque impone ad una o più 
persone di nascondere il proprio volto, mediante minaccia, violenza, costrizione, abuso di autorità o 
abuso di potere, a causa del loro sesso, è punito con un anno di reclusione e una multa di 30 mila euro. 
Quando il fatto è commesso a danno di un minore, la pena è aumentata a due anni di reclusione e a 60 
mila euro di multa». Sembra significativo evidenziare come nell’ordinamento francese vi sia sempre 
stata una tendenza di fondo, ossia la configurazione della tutela penale della laicità solamente come 
extrema ratio: ci si chiede, pertanto, se l’introduzione del délit di «dissimulation forcée du visage» 
potrebbe rappresentare un punto di partenza nell’ottica di un futuro impiego massiccio e incisivo della 
sanzione penale anche in sede di protezione della laïcité, oppure se costituirà invece solo una (vistosa) 
eccezione ad un indirizzo politico-legislativo sinora consolidato, che preferisce optare per un 
intervento demandato in primis a strumenti extrapenali (sanzioni amministrative e mediazione 
culturale su tutti). Tuttavia, tali considerazioni andranno necessariamente rivisitate (nel lungo periodo) 
ed eventualmente rielaborate, una volta valutato il tipo di risposte predisposte dalle istituzioni francesi 
– a livello politico-legislativo – per fronteggiare l’escalation di violenza, proveniente da attentati 
terroristici, che ha colpito la Francia negli ultimi tempi (al momento in cui si scrive, l’Assemblée 
nationale, con decisione del 20 luglio 2016, ha prolungato fino al gennaio 2017 la durata dello stato 
d’emergenza, dichiarato il 14 novembre 2015 in seguito agli attentati terroristici del 13 novembre 
dello stesso anno). 
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persone con il volto nascosto – non ha ravvisato alcuna violazione né del principio di 
uguaglianza, né delle norme costituzionali che garantiscono la libertà individuale113. 
La vicenda è stata affrontata anche dalla Corte europea dei diritti dell’uomo 
(caso ‘S.A.S. v. France’) 114 , a seguito di un ricorso proposto lamentando la 
violazione della libertà religiosa e di coscienza così come previsti e tutelati dalla 
CEDU: la Corte di Strasburgo, con decisione dell’1 luglio 2014, nel constatare come 
il divieto di indossare abiti che nascondono il volto fosse finalizzato a prevenire una 
minaccia contro la sicurezza pubblica, ha ritenuto che lo Stato francese non avesse 
violato il margine di apprezzamento e quindi che la legge de qua non integrasse una 
lesione degli artt. 8 e 9 della Convenzione115. 
                                                            
113 Cfr. Conseil Constitutionnel, Décision n. 2010-613 DC du 7 octobre 2010, par 5 «Considérant 
qu’eu égard aux objectifs qu’il s’est assignés et compte tenu de la nature de la peine instituée en cas 
de méconnaissance de la règle fixée par lui, le législateur a adopté des dispositions qui assurent, 
entre la sauvegarde de l’ordre public et la garantie des droits constitutionnellement protégés, une 
conciliation qui n’est pas manifestement disproportionnée». 
114 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘S.A.S. v. France’, application no. 43835/2011, judgment 1 July 
2014 (rinvenibile in http://hudoc.echr.coe.int). 
115 La Corte EDU ha valorizzato anche la circostanza dell’assenza, all’interno degli Stati membri, di 
un consenso generalizzato pro o contro l’introduzione di un divieto a indossare, all’interno di luoghi 
pubblici, indumenti che coprano il viso. Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘S.A.S. v. France’: «§130. 
[…] it added that it was thus not possible to discern throughout Europe a uniform conception of the 
significance of religion in society and that the meaning or impact of the public expression of a 
religious belief would differ according to time and context. It observed that the rules in this sphere 
would consequently vary from one country to another according to national traditions and the 
requirements imposed by the need to protect the rights and freedoms of others and to maintain public 
order. It concluded from this that the choice of the extent and form of such rules must inevitably be 
left up to a point to the State concerned, as it would depend on the specific domestic context». […] § 
156. […] The Court thus observes that […] there is no European consensus against a ban. 
Admittedly, from a strictly normative standpoint, France is very much in a minority position in 
Europe: except for Belgium, no other member State of the Council of Europe has, to date, opted for 
such a measure. It must be observed, however, that the question of the wearing of the full-face veil in 
public is or has been a subject of debate in a number of European States. In some it has been decided 
not to opt for a blanket ban. […] It can thus be said that in Europe there is no consensus as to 
whether or not there should be a blanket ban on the wearing of the full-face veil in public places. 
§157. Consequently, having regard in particular to the breadth of the margin of appreciation afforded 
to the respondent State in the present case, the Court finds that the ban imposed by the Law of 11 
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In conclusione, pare comunque di poter ravvisare nelle ultime scelte 
legislative (e, lato sensu, politiche) adottate nell’ordinamento francese uno 
spostamento significativamente deciso da un’idea di “neutralità” e di una 
conseguente estraneità-imparzialità dello Stato, ad una diversa idea di 
“interventismo” dove lo Stato è viceversa soggetto attivo, quindi parziale: insomma, 






«The Republic of Turkey117 is a democratic, secular and social state governed 
by the rule of law»: come stabilito all’art. 2 della Costituzione 118 , anche la 
                                                                                                                                                                        
October 2010 can be regarded as proportionate to the aim pursued, namely the preservation of the 
conditions of “living together” as an element of the “protection of the rights and freedoms of others”. 
§158. The impugned limitation can thus be regarded as “necessary in a democratic society”. This 
conclusion holds true with respect both to Article 8 of the Convention and to Article 9. §159. 
Accordingly, there has been no violation either of Article 8 or of Article 9 of the Convention». 
116 In ogni caso, si tratta di un assetto peculiare, tanto che alcuni autori parlano della Repubblica 
francese come di un tertium genus rispetto ai due modelli (opposti) laico e cattolico; cfr., per tutti, G. 
RUMI, op. cit., pp. 51-54, dove si qualifica la concezione di laïcité come “armata”. 
117 Nel momento in cui si scrive, non sono chiari gli sviluppi futuri – da un punto di vista politico e 
giuridico – cui potrebbe andare incontro la Repubblica di Turchia, alla luce del tentato golpe del 15-16 
luglio 2016, in seguito al quale è stato proclamato lo stato d’emergenza ed è stata sospesa, con 
decisione adottata dal Parlamento il 21 luglio 2016, l’applicazione della Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo; in particolare, ci si chiede quale fisionomia potrebbe assumere lo Stato turco in 
seguito all’eventuale adozione di riforme ispirate ai dettami della religione islamica, di cui l’attuale 
classe dirigente è esplicitamente simpatizzante. Le riflessioni che si proporranno di seguito, pertanto, 
avranno carattere necessariamente, per così dire, “provvisorio”. 
118 Il testo in lingua inglese si può trovare sul sito ufficiale della Corte costituzionale turca (Anayasa 
Mahkemesi), www.anayasa.gov.tr. È opportuno ricordare (cfr. supra, nt. 8) come, nel vocabolario 
inglese, sia sconosciuto il vocabolo “laicità” (utilizzandosi invece il sostantivo “secolarizzazione”): in 
riferimento alla Turchia, attesa l’influenza dell’Europa continentale (Francia in primis, in particolare 
con il modello la Loi de separation del 1905) sulla scelta dell’assetto costituzionale, pare più corretto 
esprimersi in termini di “laicità” (anzi, il termine turco «Laiklik» potrebbe forse tradursi con 
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Repubblica di Turchia, così come la Francia, è uno Stato a laicità costituzionale119, 
presentandosi, sotto questo particolare profilo, come un unicum tra i Paesi di 
tradizione politico-giuridica islamica. 
Inoltre, la forma repubblicana e le altre caratteristiche elencate nel citato art. 2 
– ivi compresa la connotazione “laica” – sono presidiate, ex art. 4 Cost., da un limite 
assoluto e invalicabile alla revisione ed alle proposte di revisione: «The provisions in 
article 2 on the characteristics of the Republic […] shall not be amended, nor shall 
their amendment be proposed». In tal modo, esse assurgono a princìpi “supremi” 
dell’ordinamento. 
La Turchia divenne una Repubblica nel 1923 al termine della rivoluzione  
guidata da Mustafa Kemal (poi Atatürk, ossia «padre dei turchi»), cui fecero seguito 
la prima redazione della Costituzione (1924) e ulteriori interventi legislativi e di 
revisione costituzionale, al culmine dei quali si pose a fondamento primario dello 
Stato – oltre al carattere “democratico” e “sociale” – il principio di “laicità/laicismo” 
(«Laiklik»), che venne qualificato quale principio costitutivo, essenziale ed 
immodificabile. 
L’ideologia ispiratrice delle riforme 120 , il c.d. “Kemalismo” («Kemalist 
İdeoloji»), fissò alcuni princìpi, le cc.dd. “sei frecce” («alti ok») 121  – 
                                                                                                                                                                        
“laicismo”, a sottolineare e demarcare una concezione “forte” di laicità, che sembra infatti connotarsi 
di quelle caratteristiche proprie della “laïcité de combat” di matrice francese) che non di 
“secolarizzazione”. 
119 Più precisamente, così dispone l’art. 2 Cost.: «The Republic of Turkey is a democratic, secular and 
social state governed by the rule of law; bearing in mind the concepts of public peace, national 
solidarity and justice; respecting human rights; loyal to the nationalism of Atatürk» (che si può 
tradurre «La Repubblica di Turchia è uno Stato di diritto democratico, laico e sociale, rispettoso dei 
diritti dell’uomo in uno spirito di pace sociale, di solidarietà nazionale e di giustizia, legato al 
nazionalismo di Atatürk»).  
120 Nel corso dei primi anni del nuovo millennio si poteva leggere, nelle riforme introdotte, 
un’accelerazione della tendenza ad assecondare quell’impulso per un’europeizzazione del sistema 
giuridico, che rappresentava il motivo conduttore costante della tradizione giuridica turca. Un esempio 
significativo di tale tendenza proviene proprio dal diritto penale (ed era peraltro già presente in epoca 
pre-repubblicana): infatti – durante la vigenza dell’Impero ottomano – la codificazione del 1858 
rappresentò una traduzione pressoché letterale del Code pénal francese del 1810, mentre il codice 
penale in vigore dal 1926 si rivolse, nella sua struttura portante e nella filosofia ispiratrice, al codice 
penale italiano del 1889 (c.d. codice Zanardelli), pur non riprendendolo interamente (ad esempio, la 
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“repubblicanesimo” («Cumhuriyetçilik»), “nazionalismo” («Milliyetçilik»), 
“populismo” («Halkçılık»), “statalismo” («Devletçilik»), “laicità/laicismo” 
(«Laiklik»), “rivoluzionarismo” («Devrimcilik/İnkılâpçılık») – che vennero eletti a 
princìpi supremi dell’ordinamento, caratterizzanti la forma di Stato e insuscettibili di 
riforma122. 
Uno dei temi che ha rappresentato l’occasione per verificare il contenuto e la 
forza del principio di laicità, solennemente proclamato dalla Costituzione e 
qualificabile come “principio supremo”, è stato il divieto di indossare il velo 
islamico nelle aule universitarie, espressamente previsto – e rivolto tanto al corpo 
docente femminile che alle studentesse – già in un insieme di regolamenti emanati 
dal Consiglio dei Ministri il 22 luglio 1981. 
A seguito dell’approvazione della Legge n. 2547/1988 sull’Istruzione 
superiore (Higher Education Act), era stata inserita una previsione che consentiva di 
indossare, per convinzione religiosa, il velo o un foulard che coprisse il collo e i 
capelli: chiamata a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale della predetta 
normativa, la Corte costituzionale turca, con decisione del 7 marzo 1989, ne ha 
                                                                                                                                                                        
disciplina dei delitti sessuali venne mutuata dal codice penale ottomano, le cui disposizioni in materia, 
peraltro, erano più liberali rispetto a quelle dei codici europei, non essendo incriminate condotte quali 
l’incesto, l’omosessualità e la prostituzione). Il nuovo codice penale, redatto sotto la guida di un 
gruppo di giuristi dell’Università di Istanbul, si ispira invece allo Strafgesetzbuch e, in generale, alla 
tradizione giuridica tedesca: cfr. H. HAKERI, L’eredità del codice Zanardelli nella nuova Europa: la 
Turchia, in S. CANESTRARI, L. FOFFANI (a cura di), Il diritto penale nella prospettiva europea. Quali 
politiche criminali per quale Europa?, Milano, 2005, pp. 33-39 e 44-62; S. RIONDATO, R. ALAGNA (a 
cura di), Diritto penale della Repubblica di Turchia. Criminal law of the Republic of Turkey, Padova, 
2012. 
121 Analizzando, con un breve tratteggio, le “sei frecce”, esse si articolano in repubblicanesimo 
(assetto che rappresenta la difesa nei confronti di eventuali tentativi di restaurazione imperiale-
feudale), nazionalismo (per garantire la sovranità del Paese, nonché l’appartenenza solidale e unitaria 
di tutte le persone all’interno del territorio), populismo (ossia uguaglianza dei cittadini di fronte alla 
legge e, soprattutto, difesa di un ordine sociale “per tutto il popolo”), statalismo (modello economico 
che prevede un intervento diretto e incisivo dello Stato nel libero mercato), laicità (netta e marcata 
separazione fra potere secolare e religioso) e rivoluzionarismo (ovvero difesa dei princìpi della 
Rivoluzione e garanzia della loro continuazione). 
122 A tal riguardo, è significativo ricordare come l’abrogato art. 163 c.p. punisse i reati di “attentato 
alla laicità, all’ordine economico e sociale, ed ai princìpi repubblicani”. 
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ritenuto la contrarietà rispetto agli artt. 2 (laicità), 10 (eguaglianza davanti alla legge) 
e 24 (libertà di religione) della Costituzione123.  
In un passaggio della decisione, la Corte ha rilevato come il velo 
rappresentasse un simbolo di segregazione, situazione contraria al principio di laicità 
e concretizzatasi in un «abuso della libertà di religione»124. 
La Corte costituzionale si è poi soffermata sulle ragioni che hanno condotto 
all’introduzione espressa e particolarmente “qualificata” del principio di laicità, 
ricordando la particolare storia del Paese, anche in relazione all’influenza rivestita, 
nel suo passato, dalla religione islamica: la laicità della Repubblica, insomma, è stata 
concepita quale “condizione essenziale per la democrazia” e quale garante, in 
condizioni di pluralismo, per la libertà di religione e l’eguaglianza davanti alla 
legge125. 
La “questione del velo” – emersa nuovamente e trattata anche a livello 
sovranazionale dalla Corte EDU (nel caso ‘Leyla Şahįn v. Turkey’126) – è poi 
affiorata ulteriormente in seguito all’approvazione parlamentare (su iniziativa 
dell’Adalet vel Kalkinma Partisi) di alcuni emendamenti alla Costituzione finalizzati 
                                                            
123 Cfr. Anayasa Mahkemesi [Constitutional Court], Mar. 7, 1989, Esas No. 1989/1 [Basis Number], 
Karar No. 1989/12 [Decision Number] (TC Resmi Gazete [Official Gazette of Republic of Turkey], 
July 5, 1989, No. 20216), rinvenibile in lingua inglese nel sito http://constitutionalcourt.gov.tr. 
124 Cfr. Anayasa Mahkemesi [Constitutional Court], Mar. 7, 1989, cit.: «[…] the headscarf and the 
particular style of clothing that accompanies it, which lacks a modern appearance, is not an 
exemption but a tool of segregation. […] This situation, which is the display of a pre-modern image, 
is increasingly becoming widespread and this is unacceptable in terms of the principles of secularism, 
reformism and the Republic. Using democratic principles to challenge secularism is the abuse of 
freedom of religion». 
125 Cfr. Anayasa Mahkemesi [Constitutional Court], Mar. 7, 1989, cit.: «Secularism is the civil 
organiser of political, social and cultural life, based on national sovereignty, democracy, freedom and 
science. Secularism is the principle which offers the individual the possibility to affirm his or her own 
personality through freedom of thought and which, by the distinction it makes between politics and 
religious beliefs, renders freedom of conscience and religion effective. In societies based on religion, 
which function with religious thought and religious rules, political organisation is religious in 
character. In a secular regime, religion is shielded from a political role. It is not a tool of the 
authorities and remains in its respectable place, to be determined by the conscience of each and 
everyone». 
126 Cfr. amplius infra, par. 4.2. 
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ad abolire il divieto di indossare il velo per le studentesse universitarie (legge 9 
febbraio 2008, n. 5735, che ha introdotto emendamenti agli artt. 10 e 42 della 
Costituzione, i quali tutelano i diritti fondamentali e le libertà, vietandone 
contestualmente l’abuso).  
Successivamente, tuttavia, la Corte Costituzionale, con decisione del 5 giugno 
2008127, chiamata a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale di tali modifiche, le 
ha dichiarate incostituzionali, per contrarietà con gli artt. 2 e 4 Cost., attesa la non 
conformità con il principio – supremo e insuscettibile di modifiche – di laicità dello 
Stato, come articolato nella Costituzione. 
Il sistema di tutela della laicità predisposto dalla Repubblica di Turchia è 
stato oggetto di due importanti decisioni ad opera della Corte europea dei diritti 
dell’uomo – nei casi ‘Refah Partisi (the Welfare Party) and Others v. Turkey’ e 
‘Leyla Şahįn v. Turkey’ – di cui si tratterà nel paragrafo dedicato alla laicità nella 





Il Regno del Belgio, all’interno del suo ordinamento, non riconosce 
espressamente il principio di laicità, non contemplandolo espressamente né a livello 
costituzionale, né a livello di una legge organica paragonabile a quella francese del 
1905: si tratta insomma di uno Stato qualificabile come neutro (e non come laico, a 
differenza della Francia), che mira a garantire – valorizzando il principio di non 
discriminazione – la libertà di coscienza ed il libero esercizio delle confessioni 
religiose129. 
                                                            
127 Cfr. Anayasa Mahkemesi [Constitutional Court], June 5, 2008, Esas No. 2008/16 [Basis Number], 
Karar No. 2008/16 [Decision Number] (TC Resmi Gazete [Official Gazette of Republic of Turkey], 
October 22, 2008, No. 27032), rinvenibile in lingua inglese nel sito http://constitutionalcourt.gov.tr. 
128 Cfr. infra, par. 4.1. e 4.2.  
129 Alcuni autori, trattando di Francia e Belgio, parlano di modelli – rispettivamente – di «laicità 
alternata» e di «laicità accelerata»: cfr. E.D. COSIMO, S. PENNICINO, S. RAGONE, op. cit., pp. 199-
212. Con la prima espressione («laicità alternata»), riferita all’ordinamento francese, si allude al fatto 
che – a dispetto ruolo centrale e fondante della “laicità” (non a caso definita “pierre angulaire du 
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Il principio di neutralità si traduce nel divieto ex art. 181 Cost. di intervento 
statale nella nomina dei ministri di culto (essendo tuttavia permesso di finanziare le 
religioni riconosciute) e soprattutto nell’impostazione dell’insegnamento scolastico, 
presidiata dall’art. 24 Cost. 130 , secondo cui ciascuna Comunità 131  è tenuta ad 
                                                                                                                                                                        
pacte républicain”) – alla legislazione in tema di simboli religiosi nelle scuole, non siano seguiti 
interventi in settori che normalmente rappresentano il vero banco di prova del principio/carattere de 
quo, quali ad esempio l’eutanasia. Con la seconda espressione («laicità accelerata»), riferita 
all’ordinamento belga, si intende invece rimarcare come – nonostante la mancanza dell’affermazione 
del principio di laicità (sia a livello costituzionale, sia a livello di legge ordinaria) – questo non abbia 
impedito di intervenire in maniera penetrante e con scelte fortemente “laiche”, in settori “eticamente 
sensibili”. Si pensi, ad esempio, proprio al tema dell’eutanasia: il Belgio – mediante la «Loi relative à 
l’euthanasie» del 28 maggio 2002 – è pervenuto ad assicurare protezione giuridica al medico che 
pratichi l’eutanasia a seguito di richiesta del paziente (anche nel caso in cui gli sia impossibile 
manifestare la propria volontà), qualora però siano osservate alcune condizioni sostanziali e 
procedurali, il cui rispetto funge da esimente del reato, che altrimenti si configurerebbe. 
130 L’art. 24 della Costituzione belga (ai fini che qui interessano – ovvero sottolineare la portata del 
principio di neutralità – si riportano i commi 1, 3 e 4) così dispone: «§1. L’enseignement est libre; 
toute mesure préventive est interdite; la répression des délits n’est réglée que par la loi ou le décret. 
La communauté assure le libre choix des parents. La communauté organise un enseignement qui est 
neutre. La neutralité implique notamment le respect des conceptions philosophiques, idéologiques ou 
religieuses des parents et des élèves. Les écoles organisées par les pouvoirs publics offrent, jusqu’à la 
fin de l’obligation scolaire, le choix entre l’enseignement d’une des religions reconnues et celui de la 
morale non confessionnelle» («§1. L’insegnamento è libero; è vietata ogni misura di limitazione 
preventiva; la repressione dei delitti può essere disciplinata solo dalla legge o da un decreto. La 
comunità garantisce la libertà di scelta dei genitori. La Comunità organizza un insegnamento di 
carattere neutrale. Tale neutralità implica in particolare il rispetto delle concezioni filosofiche, 
ideologiche o religiose dei genitori e degli allievi. Le scuole organizzate dalle autorità pubbliche 
offrono, fino al termine dell’obbligo scolastico, la scelta tra l’insegnamento di una delle religioni 
riconosciute e quello della morale non confessionale»). «§3. Chacun a droit à l’enseignement dans le 
respect des libertés et droits fondamentaux. L’accès à l’enseignement est gratuit jusqu’à la fin de 
l’obligation scolaire. Tous les élèves soumis à l’obligation scolaire ont droit, à charge de la 
communauté, à une éducation morale ou religieuse» («§3. Ognuno ha diritto all’insegnamento nel 
rispetto della libertà e dei diritti fondamentali. L’accesso all’istruzione è gratuito sino al termine 
dell’obbligo scolastico. Tutti gli allievi sottoposti all’obbligo scolastico hanno diritto, a carico della 
comunità, ad un’educazione morale o religiosa»). «§4. Tous les élèves ou étudiants, parents, membres 
du personnel et établissements d’enseignement sont égaux devant la loi ou le décret. La loi et le 
décret prennent en compte les différences objectives, notamment les caractéristiques propres à 
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organizzare un insegnamento neutro («La communauté organise un enseignement 
qui est neutre»): l’osservanza del principio in oggetto implica anzitutto – ex art. 24, 
comma 1 – «il rispetto delle concezioni filosofiche, ideologiche o religiose dei 
genitori e degli allievi» («la neutralité implique notamment le respect des 
conceptions philosophiques, idéologiques ou religieuses des parents et des élèves»).  
Il principio di non discriminazione trova invece fonte diretta nell’art. 11 
Cost., dove si prevede che «la jouissance des droits et libertés reconnus aux Belges 
doit être assurée sans discrimination» («il godimento dei diritti e delle libertà 
riconosciuti ai belgi deve essere assicurato senza discriminazione»): facendo leva su 
tale disposizione, sono stati introdotti nell’ordinamento sia il matrimonio tra persone 
dello stesso sesso132, sia l’adozione per le coppie omosessuali133 (non sussistendo – 
secondo le parole dello stesso legislatore – “ragioni obiettive” che giustificassero una 
tale esclusione). 
Per quel che concerne la questione dei simboli religiosi, si deve segnalare la 
recente Loi du 1er juin 2011 – concernente il divieto di indossare abiti che 
nascondano in tutto o in parte il volto in luoghi pubblici – che ha introdotto un nuovo 
reato nel Code pénal134: tale legge ha ricevuto l’avallo della Corte costituzionale 
                                                                                                                                                                        
chaque pouvoir organisateur, qui justifient un traitement approprié» («§4. Tutti gli allievi o studenti, 
i genitori, il personale e gli istituti d’insegnamento sono uguali di fronte alla legge o al decreto. La 
legge e il decreto tengono conto delle obiettive differenze, in particolare delle caratteristiche proprie di 
ciascuna autorità organizzatrice che giustifichino un trattamento particolare»). 
131 Nel Regno del Belgio, come noto, sono presenti tre Comunità: la Comunità francofona del Belgio 
(Communauté française de Belgique e Communauté Wallonie-Bruxelles), la Comunità fiamminga 
(Vlaamse Gemeenschap o anche Nederlandstalige Gemeenschap) e la Comunità germanofona del 
Belgio (Deutschsprachige Gemeinschaft Belgien). 
132 Cfr. «Loi ouvrant le mariage à des personnes de même sexe et modifiant certaines dispositions du 
Code civil» del 13 febbraio 2003. Con l’adozione di tale legge, il Belgio è divenuto il secondo Paese 
al mondo (dopo i Paesi Bassi) a riconoscere il matrimonio tra individui dello stesso sesso. 
133 Cfr. «Loi modifiant certaines dispositions du Code civil en vue de permettre l’adoption par des 
personnes de même sexe» del 18 maggio 2006. 
134 Cfr. Loi du 1er juin 2011, «Loi visant à interdire le port de tout vêtement cachant totalement ou de 
manière principale le visage» (rinvenibile in www.ejustice.just.fgov.be), che ha introdotto all’interno 
del Code pénal  l’art. 563-bis, il quale, al comma 1, così dispone: «Seront punis d’une amende de 
quinze euros à vingt-cinq euros et d’un emprisonnement d’un jour à sept jours ou d’une de ces peines 
seulement, ceux qui, sauf dispositions légales contraires, se présentent dans les lieux accessibles au 
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belga, che l’ha ritenuta compatibile con la Costituzione, rigettando i ricorsi proposti 
contro il suo annullamento135. 
Volendo tracciare una conclusione (necessariamente provvisoria, anche in 
considerazione del fatto che l’introduzione della predetta Loi du 1er juin 2011 è 
relativamente recente), va rilevato come il Belgio sembrerebbe essere passato da una 
tradizione caratterizzata da interventi di carattere meramente amministrativo 
all’opzione per una tutela (anche) di tipo penale, anche se il “simbolo religioso” 
parrebbe comunque collocarsi in secondo pieno rispetto a logiche di sicurezza, che si 






[Laientum] Das Laiesein Gesamtheit der Laien. 
[Laie] 1. Jemand, der auf einem speziellen Gebiet keine 
besonderen Kenntnisse hat ≈ Nichtfachmann ↔ Experte, 
Fachmann, Spezialist. 2. Rel; ein Mitglied einer Kirche, das nicht 
Geistlicher ist. 
                                                                                                                                                                        
public le visage masqué ou dissimulé en tout ou en partie, de manière telle qu’ils ne soient pas 
identifiables» (traducibile con «Saranno puniti con un ammenda da quindici a venticinque euro e con 
la reclusione da uno a sette giorni, o con una delle predette pene, coloro i quali, salvo disposizioni 
legislative contrarie, si presentano, in luoghi accessibili al pubblico, con il volto nascosto o coperto in 
tutto o in parte, in maniera tale da non essere identificabili»). Come nel caso francese, la nuova 
normativa, pur non indirizzata expressis verbis a vietare l’utilizzo del velo islamico integrale, è stata 
introdotta anche (se non soprattutto, a giudicare dal dibattito che l’ha preceduta) perseguendo tale 
scopo. 
135 Cfr. Cour constitutionnelle de Belgique, arrêt n. 145/2012 du 6 décembre 2012 (in www.const-
court.be). La Corte ha valorizzato in particolare tre giustificazioni fondamentali a sostegno 
dell’introduzione della legge. Indossare abiti che nascondono il corpo e, soprattutto, celano il viso, 
rappresenta, innanzitutto, un problema di sicurezza; in secondo luogo, vìola il diritto della donna 
all’uguaglianza e alla dignità; infine, espone in pericolo le stesse condizioni del vivere insieme 
all’interno di una società democratica. 
LAICITÀ E DIRITTO. «LA» LAICITÀ E «LE» LAICITÀ 
 - [53] - 
[Laizismus]  Beschreibt religionsverfassungsrechtliche Modelle, 
denen das Prinzip strenger Trennung von Kirche und Staat 
zugrunde liegt. 
[da Wörterbuch Deutsch] 
Nella Repubblica Federale di Germania136 il modello del rapporto Stato-
religione risulta delineato e regolato, nei suoi tratti essenziali (libertà religiosa e 
organizzazione scolastica), principalmente dal combinato disposto degli artt. 4 e 7 
della Legge Fondamentale137.  
L’argomento-laicità ha suscitato (e suscita tuttora) forte interesse soprattutto 
per quel che concerne la questione sui simboli religiosi in luoghi pubblici; va 
premesso che, con riguardo alla materia religiosa, la giurisprudenza del 
Bundesverfassungsgericht ha sempre concesso ampia autonomia ai Länder, 
richiedendo però loro – al contempo – una definizione e una predisposizione di 
criteri normativi (soprattutto con riferimento all’organizzazione scolastica), affinché 
eventuali limitazioni ai diritti fondamentali siano stabilite per legge. 
                                                            
136 Il preambolo della Legge Fondamentale («Grundgesetz») si apre con la solenne invocazione «Im 
Bewußtsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen» («consapevole della propria 
responsabilità davanti a Dio e agli uomini»), ma – nonostante tale esordio – non vi è alcuna traccia di 
indicazioni circa una possibile impostazione confessionale dello Stato tedesco: in conclusione, la 
predetta espressione rappresenta un rilievo di natura meramente storica.  
137 L’art. 4 del Grundgesetz così dispone: «[1] Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die 
Freiheit des religiösen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich. [2] Die ungestörte 
Religionsausübung wird gewährleistet» («[1] La libertà di fede e di coscienza e la libertà di 
confessione religiosa e ideologica sono inviolabili. [2] È garantito il libero esercizio del culto»). 
Secondo il dettato dell’art. 7, inoltre, «[1] Das gesamte Schulwesen steht unter der Aufsicht des 
Staates. [2] Die Erziehungsberechtigten haben das Recht, über die Teilnahme des Kindes am 
Religionsunterricht zu bestimmen. [3] Der Religionsunterricht ist in den öffentlichen Schulen mit 
Ausnahme der bekenntnisfreien Schulen ordentliches Lehrfach. Unbeschadet des staatlichen 
Aufsichtsrechtes wird der Religionsunterricht in Übereinstimmung mit den Grundsätzen der 
Religionsgemeinschaften erteilt. Kein Lehrer darf gegen seinen Willen verpflichtet werden, 
Religionsunterricht zu erteilen» («[1] L’intera organizzazione scolastica è sottoposta alla sorveglianza 
dello Stato. [2] Coloro che hanno il diritto dell’educazione decidono della partecipazione del fanciullo 
all’insegnamento religioso. [3] L’insegnamento religioso è materia ordinaria d’insegnamento nelle 
scuole pubbliche, ad eccezione delle scuole non confessionali. Restando salvo il diritto di controllo 
dello Stato, l’insegnamento religioso è impartito in conformità ai principi delle comunità religiose. 
Nessun insegnante può essere obbligato contro la sua volontà ad impartire l’insegnamento religioso»). 
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Per meglio comprendere l’approccio tedesco al problema, si porteranno ad 
esempio due casi che corrispondono alla duplice prospettiva dell’ostensione di 
simboli religiosi, nella prospettiva pubblica (l’affissione di simboli in luoghi 
pubblici) e in quella privata (l’esposizione sulla propria persona).  
Nel primo caso che qui si riporta (riguardante la dimensione “pubblica” del 
fenomeno religioso), il Bundesverfassungsgericht ha affrontato il problema 
dell’esposizione di simboli religiosi nei luoghi pubblici. Con la decisione del 16 
maggio 1995 ha dichiarato incostituzionale un’ordinanza del Land di Baviera – che, 
all’interno del proprio ordinamento scolastico, imponeva l’obbligo di esporre un 
crocifisso in tutte le aule della scuola pubblica138 – ravvisandovi una violazione della 
libertà di coscienza e di religione dell’individuo (ricomprendente il diritto a non 
subire condizionamenti religiosi) e ritenendola perciò in contrasto con l’art. 4, 
comma 1, del Grundgesetz; tra le argomentazioni utilizzate a sostegno della 
                                                            
138 Così disponeva infatti l’art. 7, par. 3, della Legge Bavarese sulle scuole elementari («Bayerisches 
Gesetz über das Erziehungs - und Unterrichtswesen») del 21 giugno 1983: «Angesichts der 
geschichtlichen und kulturellen Prägung Bayerns wird in jedem Klassenraum ein Kreuz angebracht. 
Damit kommt der Wille zum Ausdruck, die obersten Bildungsziele der Verfassung auf der Grundlage 
christlicher und abendländischer Werte unter Wahrung der Glaubensfreiheit zu verwirklichen» («in 
considerazione della connotazione storica e culturale della Baviera, in ogni aula scolastica è affisso un 
crocifisso. Con ciò si esprime la volontà di realizzare i supremi scopi educativi della Costituzione 
sulla base di valori cristiani e occidentali in armonia con la tutela della libertà religiosa»). A seguito 
della censura costituzionale, con legge del 23 dicembre 1995 è stato aggiunto un ulteriore paragrafo: 
«Wird der Anbringung des Kreuzes aus ernsthaften und einsehbaren Gründen des Glaubens oder der 
Weltanschauung durch die Erziehungsberechtigten widersprochen, versucht die Schulleiterin bzw. der 
Schulleiter eine gütliche Einigung. Gelingt eine Einigung nicht, hat er nach Unterrichtung des 
Schulamts für den Einzelfall eine Regelung zu treffen, welche die Glaubensfreiheit des 
Widersprechenden achtet und die religiösen und weltanschaulichen Überzeugungen aller in der 
Klasse Betroffenen zu einem gerechten Ausgleich bringt; dabei ist auch der Wille der Mehrheit, 
soweit möglich, zu berücksichtigen» («Se l’affissione del crocifisso viene contestata da chi ha diritto 
all’istruzione per seri e comprensibili motivi religiosi o ideologici, il direttore didattico cerca un 
accordo amichevole. Se l’accordo non si raggiunge, egli deve adottare, dopo aver informato il 
provveditorato agli studi, una regola ad hoc, per il caso singolo, che rispetti la libertà di religione del 
dissenziente e operi un giusto contemperamento delle convinzioni religiose e ideologiche di tutti gli 
alunni della classe; nello stesso tempo va anche tenuta in considerazione per quanto possibile, la 
volontà della maggioranza»). 
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decisione, è stato evidenziato l’obbligo – sussistente in capo ai pubblici poteri – di 
non creare una situazione in cui l’individuo possa essere esposto all’influenza di una 
fede particolare (neutralità come aconfessionalità dello Stato, come divieto di 
identificazione con una sola religione)139. 
Con questa decisione e con le modifiche legislative che l’hanno seguita140, si 
è venuto a creare il c.d. modello bavarese141: la scelta adottata è stata quella di 
operare  un bilanciamento degli interessi in gioco, lasciando un ampio margine di 
discrezionalità all’amministrazione scolastica, unico soggetto in grado di verificare – 
secondo valutazioni da compiersi caso per caso – se l’uso dei simboli religiosi 
rappresenti una mera espressione delle convinzioni religiose, oppure costituisca un 
segno di provocazione e di “ostentazione” a fini di proselitismo. 
Il secondo caso che si vuole prendere in esame (concernente la dimensione 
“privata” del fenomeno religioso), ha riguardato il ricorso di un’insegnante 
musulmana, Fersetha Ludin, la quale aspirava all’assunzione in una scuola pubblica 
nel Land di Baden-Württemberg e si manifestava intenzionata ad indossare il velo 
durante l’esercizio dell’attività lavorativa, lamentando – di fronte al rifiuto opposto 
da parte degli organi scolastici – una violazione del principio di non 
discriminazione142. 
                                                            
139 Cfr. G.E. RUSCONI, Come se Dio non ci fosse, cit., pp. 39-45; S. CECCANTI, E se la Corte andasse 
in Baviera? Relazione introduttiva, in R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), 
op. cit., pp. 1-26. Si può rilevare come, nell’occasione, la Corte costituzionale tedesca – nel cercare di 
risolvere il conflitto secondo la logica di bilanciamento tra valori-interessi – abbia anche effettuato un 
ragionamento di più ampio respiro, ovvero su princìpi di carattere generale (libertà di religione, sia 
positiva che negativa, e neutralità dello Stato). 
140 Cfr. supra, nt. 138. 
141 Tale soluzione dimostra la sua efficacia perché permette di affrontare già sul nascere eventuali 
controversie, attraverso l’affidamento – per una loro risoluzione secondo una logica di 
contemperamento tra diverse convinzioni religiose e ideologiche – alle autorità scolastiche, che sono i 
soggetti maggiormente vicini alle specifiche realtà: in questo modo non è necessario, salvo casi 
particolari, risalire le più alte sfere della giurisdizione statale, riuscendo così a temperare la 
conflittualità sociale.  
142 Il paragrafo del Grundgesetz che regola il divieto di discriminazione religiosa in materia di accesso 
ad incarichi pubblici è l’art. 33, comma 3, il quale così dispone: «Der Genuß bürgerlicher und 
staatsbürgerlicher Rechte, die Zulassung zu öffentlichen Ämtern sowie die im öffentlichen Dienste 
erworbenen Rechte sind unabhängig von dem religiösen Bekenntnis. Niemandem darf aus seiner 
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La decisione della Corte costituzionale tedesca143 – se da un lato si è 
concentrata principalmente, a sostegno dell’accoglimento delle ragioni della 
ricorrente, sulla mancata copertura legislativa da parte del Land per fondare il divieto 
di indossare il velo a scuola (auspicando altresì uno sforzo del legislatore per una 
definizione normativa che risponda ai cambiamenti della società)144 – dall’altro ha 
rappresentato l’occasione per sviluppare alcune riflessioni sul rapporto Stato-
religione. 
L’impostazione del Bundesverfassungsgericht fa leva sul concetto di 
neutralità dello Stato che, se da un lato non tollera l’identificazione con una sola 
religione, d’altro canto non implica necessariamente l’azzeramento dei fattori di 
diversità presenti nella società e di cui i singoli sono portatori. Seguendo le 
argomentazioni della Corte costituzionale tedesca, dunque, l’idea di laicità si 
presenta innanzitutto come aconfessionalità dello Stato, non invece come rigorosa 
neutralità: si respinge infatti la caratterizzazione in senso “laicista” di neutralità come 
generale non-identificazione con alcuna religione o ideologia («abweisende im Sinne 
der laizistischen Nichtidentifikation mit Religionen und Weltanschauungen»), 
propendendo invece per la raffigurazione di una neutralità rispettosa, 
“precauzionale” («eine respektierende, “vorsorgende” Neutralität»). Questo 
comporta che sullo Stato venga a gravare un dovere di salvaguardia della sfera 
religiosa e ideologica sia individuale, sia collettiva: in ogni caso, tale neutralità 
                                                                                                                                                                        
Zugehörigkeit oder Nichtzugehörigkeit zu einem Bekenntnisse oder einer Weltanschauung ein 
Nachteil erwachsen» («Il godimento dei diritti civili e politici, l’ammissione ai pubblici uffici, così 
come i diritti acquisiti nella funzione pubblica sono indipendenti dalla confessione religiosa. Nessuno 
può essere discriminato a causa dalla sua appartenenza o non appartenenza ad una confessione o ad 
una ideologia»). 
143 Cfr. decisione n. 2 BvR 1436/02 del 24 settembre 2003 (il cui testo si può rinvenire in 
www.bundesverfassungsgericht.de). Per un commento, cfr., tra gli altri, L. BETTI, La questione del 
velo nella legislazione dei Länder tedeschi a seguito del “caso Ludin”, in www.statoechiese.it, 2010, 
pp. 1-22. 
144 Si riporta la massima della decisione, articolata nei due punti citati: [1] «Ein Verbot für Lehrkräfte, 
in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu tragen, findet im geltenden Recht des Landes Baden-
Württemberg keine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage». [2] «Der mit zunehmender 
religiöser Pluralität verbundene gesellschaftliche Wandel kann für den Gesetzgeber Anlass zu einer 
Neubestimmung des zulässigen Ausmaßes religiöser Bezüge in der Schule sein». 
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“precauzionale” («vorsorgende Neutralität») non può costituire di per sé una ragione 
per lo Stato medesimo di giustificare un intervento in chiave restrittivo-
proibizionista. 
Il punto centrale delle elaborazioni riflessive della Corte risiede nella logica 
del bilanciamento ragionevole tra i vari interessi in gioco, dal diritto fondamentale 
alla libertà religiosa garantito e tutelato dal Grundgesetz (nella sua duplice valenza 
positiva – come libertà di manifestare il proprio credo – e negativa, come diritto a 
non subire condizionamenti di carattere religioso da parte di soggetti che, come i 
minori, stanno ancora sviluppando la propria personalità), al diritto all’educazione 
dei figli da parte dei genitori, fino alla neutralità religioso-ideologica dello Stato (nel 
senso sopra chiarito), però in una posizione aperta al pluralismo religioso145. 
Proprio in questa direzione si può leggere un’ulteriore decisione della Corte 
costituzionale, che recentemente si è pronunciata in merito alla compatibilità con il 
Grundgesetz della Legge sulla Scuola del Land Renania Settentrionale-Vestfalia 
(«Schulgesetz Nordrhein-Westfalen - SchulG NW»), la quale vietava agli insegnanti 
qualsiasi manifestazione “esteriore” di carattere politico o religioso, o comunque in 
grado di attentare al principio di neutralità confessionale dello Stato in àmbito 
scolastico146. 
Il Bundesverfassungsgericht, con decisione del 27 gennaio 2015147 , ha 
stabilito – alla luce del principio di proporzionalità – come la limitazione della libertà 
di espressione possa essere giustificata solo in presenza di un “pericolo concreto” (da 
accertare positivamente) per la neutralità dello Stato, che nel caso in esame non era 
stata lesa: con la conseguenza che la norma in oggetto è stata dichiarata 
incostituzionale per violazione del principio di non discriminazione. 
                                                            
145 Da quel che traspare dall’approccio del Bundesverfassungsgericht, si può intuire la consapevolezza 
che il problema non possa comunque essere affrontato e risolto solamente in termini giurisdizionali, 
ma richieda invece una discussione ed un confronto a livello politico-legislativo, perché solo in tal 
modo si potrà giungere ad individuare il modello scolastico più idoneo ad assecondare le richieste 
delle componenti culturali e religiose della complessa società attuale. 
146 Il caso riguardava il licenziamento – per aver indossato il velo islamico durante l’insegnamento – 
di due docenti donne, di nazionalità tedesca e fede musulmana.  
147 Cfr. BVerfG, Beschluss vom 27 Januar 2015 - 1 BvR 471/10 und 1 BvR 1181/10 (rinvenibile, anche 
in lingua inglese, in www.bundesverfassungsgericht.de). 
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Ad una prima analisi, tentando di tracciare un quadro riassuntivo delle 
modalità con cui viene affrontato il tema “laicità” in Germania, è possibile operare 
una distinzione tra simboli religiosi esposti in luoghi “pubblici” e in luoghi “privati”, 
ivi compresa dunque la propria persona: mentre per i primi sembra necessario 
l’ossequio al principio di laicità – intesa come neutralità o a-confessionalità dello 
Stato – per i secondi parrebbe invece maggiormente opportuno un approccio ispirato 
alla logica di bilanciamento e contemperamento tra interessi, tra laicità delle 





[Laicidad] 1. Condición de laico. 2. Principio que establece la 
separación entre la sociedad civil y la sociedad religiosa. 
[Laico] 1. Que no tiene órdenes clericales. 2. Independiente de 
cualquier organización o confesión religiosa. Estado laico. 
Enseñanza laica. 
[Laicismo] 1. Independencia del individuo o de la sociedad, y más 
particularmente del Estado, respecto de cualquier organización o 
confesión religiosa. 2. Condición de laico.  
[da Diccionario de la Real Academia Española]148 
In Spagna, successivamente alla caduta del regime franchista (avvenuta nel 
1975), prese avvio un processo – per così dire – di rapida “laicizzazione”, iniziato 
con la redazione della Costituzione del 1978 e la legge organica del 1980 sulla libertà 
religiosa149 (con cui si superò definitivamente il modello di rapporto tra Stato e 
confessioni religiose improntato sulla configurazione del culto cattolico come 
religione di Stato150), per poi subire un’accelerazione, fino a pervenire ad un modello 
                                                            
148 Si può notare come i termini “laicità” e “laicismo” finiscano per essere sinonimi. 
149 Cfr. «Ley orgánica de libertad religiosa», del 5 luglio 1980. 
150 Durante la dittatura, infatti, il Fuero de los Españoles del 1945 (una delle otto Leggi Fondamentali 
del franchismo, il cui testo è rinvenibile in www.cervantesvirtual.com) sanciva – all’articolo 6 – che 
«La profesión y práctica de la Religión Católica, que es la del Estado español, gozará de la 
protección oficial» («La professione e la pratica della religione cattolica, che è quella dello Stato 
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di laicità – così come è stata chiamata da qualche autore151 – «di rottura»: questo 
indirizzo è ben ravvisabile nell’introduzione del matrimonio tra persone omosessuali, 
nella predisposizione di discipline liberali in tema di aborto, divorzio ed eutanasia, e 
nell’aver messo in discussione l’insegnamento scolastico pubblico della dottrina 
religiosa152. 
L’attuale assetto costituzionale prevede, come fulcro di protezione del 
modello di “laicità” che si intende perseguire, l’art. 16, il quale – seguendo una 
duplice direzione di intervento – da un lato (ex art. 16, comma 1) assicura tutela alla 
libertà ideologica, religiosa e di confessione religiosa («Se garantiza la Libertad 
ideológica, religiosa y de culto»), mentre dall’altro (ex art. 16, comma 3) sancisce la 
non confessionalità dello Stato («aconfesionalidad del Estado»), rilevando come 
                                                                                                                                                                        
spagnolo, godrà di protezione ufficiale»). La Costituzione spagnola del 1931 (che rimase in vigore 
fino alla guerra civile del 1939) stabiliva invece – all’articolo 3 – che «El Estado español no tiene 
religión oficial» («Lo Stato spagnolo non possiede una religione ufficiale»). Il testo della Constituciόn 
de la República española del 1931 si può trovare in  www.icsi.berkeley.edu. 
È interessante notare la scelta operata dall’Argentina, che nella sua Costituzione (proclamata per la 
prima volta nel 1853 e riformata per sette volte, l’ultima delle quali nel 1994, undici anni dopo la 
caduta della dittatura militare iniziata nel 1976) proclama solennemente – in uno degli articoli di 
apertura, e precisamente all’art. 2 – che «El Gobierno federal sostiene el culto católico apostólico 
romano» («Il Governo sostiene il culto cattolico apostolico romano»). Il testo della Constitución de la 
Nación Argentina è rinvenibile in www.senado.gov.ar.  
151 Cfr. E.D. COSIMO, S. PENNICINO, S. RAGONE, op. cit., p. 212. 
152 Ha suscitato molta attenzione la sentenza di un giudice di Valladolid, Alejandro Valentin, il quale 
– per la prima volta nella storia della Spagna – ha ordinato la rimozione del simbolo religioso-
crocifisso dalle aule di un istituto pubblico, accogliendo così la richiesta avanzata qualche anno prima 
dal genitore di un alunno e da una associazione locale per la difesa della scuola laica (i quali si 
appellavano alla “libertà di religione e di culto” e al carattere “laico e neutrale” dello stato spagnolo 
sui temi religiosi, così come sanciti dalla Costituzione). Il giudice ha motivato la decisione sostenendo 
che «la presenza di simboli dove ci sono minori in piena fase di formazione potrebbe provocare in 
loro la sensazione che lo Stato è più vicino alla religione cattolica rispetto ad altre confessioni», 
mentre al contrario dovrebbero avere «la sensazione che lo Stato è neutrale» (Juzgado del lo 
contencioso administrativo n. 2 – Valladolid, sentencia n. 288, 14 de noviembre de 2008, rinvenibile 
in www.europeanrights.eu). Cfr. B. SOUTO GALVÁN, El debate sobre simbología en la escuela 
pública, in Laicidad y libertades: escritos jurídicos, 2014, pp. 117-149. 
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nessuna religione potrà mai rivestire i crismi di religione di Stato («Ninguna 
confesión tendrá carácter estatal»)153.  
                                                            
153 Cfr. E.D. COSIMO, S. PENNICINO, S. RAGONE, op. cit., pp. 212-214; v. anche C. CARDIA, voce Stato 
laico, cit., p. 885-886. L’art. 16 della Costituzione spagnola del 1978 (per una traduzione in italiano è 
possibile consultare www.associazionedeicostituzionalisti.it), così recita: «§1. Se garantiza la libertad 
ideológica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitación, en sus 
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley» 
(«§1. Agli individui e alle comunità è garantita la libertà ideologica, religiosa e di culto senza altre 
limitazioni nel suo esercizio che quelle necessarie per il mantenimento dell’ordine pubblico tutelato 
dalla legge»). «§2. Nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias» 
(«§2. Nessuno potrà essere costretto a dichiarare l’ideologia, la religione o le opinioni che professa»). 
«§3. Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los poderes públicos tendrán en cuenta las creencias 
religiosas de la sociedad española y mantendrán las consiguientes relaciones de cooperación con la 
Iglesia Católica y las demás confesiones» («§3. Nessuna confessione avrà carattere di religione di 
Stato. I poteri pubblici terranno conto delle credenze religiose diffuse nella società spagnola e 
manterranno i conseguenti rapporti di cooperazione con la Chiesa cattolica e le altre confessioni»). 
Per meglio comprendere la effettiva portata del presente articolo, si può far riferimento a quella che è 
stata definita una “pietra miliare della giurisprudenza costituzionale correlata alla aconfessionalità 
dello Stato”, ossia la sentenza 11 novembre 1996, n. 177 del Tribunal Constitucional (l’espressione 
citata e le principali considerazioni sono contenute in E.D. COSIMO, S. PENNICINO, S. RAGONE, op. 
cit., pp. 216-217; il testo della sentenza in www.imdee.com). Il Tribunal Constitucional si sofferma 
con particolare attenzione sul duplice e distinto profilo della dimensione interna ed esterna del diritto 
alla libertà religiosa: infatti – da un lato – l’art. 16, comma 1 «garantiza la existencia de un claustro 
íntimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminación intelectual ante el fenómeno 
religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual» («garantisce l’esistenza di una 
sfera intima di convinzioni e, quindi, uno spazio di autodeterminazione intellettuale nei confronti del 
fenomeno religioso, vincolato alla personalità e alla dignità proprie di ciascun individuo»). Dall’altro 
lato, e specularmente, tuttavia, «junto a esta dimensión interna [...] una dimensión externa de agere 
licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas 
frente a terceros»: «accanto a questa dimensione interna [...] (si colloca anche) una dimensione 
esterna di agere licere, la quale permette ai cittadini di agire conformemente alle proprie credenze e di 
comportarsi di conseguenza in rapporto a terzi soggetti». In successive sentenze (su tutte, la n. 154 del 
2002, riportata in www.tribunalconstitucional.es), la giurisprudenza costituzionale si è preoccupata di 
individuare i limiti (in un’ottica di ragionevolezza) che è necessario incontri questo “agere licere” e, 
in generale, l’esercizio del diritto fondamentale alla libertà religiosa: in particolare – in quanto non 
dotato di carattere assoluto – deve ritenersi subordinato al rispetto dei diritti fondamentali altrui e 
degli altri beni-interessi espressamente protetti da norme di rango costituzionale. Viene infine 
rimarcato come – all’interno di una società che garantiscce e protegge tanto la libertà di culto, quanto 
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La scelta operata con la redazione della Costituzione del 1978 è stata dunque 
quella di sottolineare expressis verbis l’assenza di una confessione che possa 
identificarsi come religione di Stato: al contempo si può leggere come interessante la 
previsione ex art. 16, comma 3, secondo cui – premessa l’opzione di non 
confessionalità dello Stato – i poteri pubblici terranno in considerazione il substrato 
di credenze religiose della società («Los poderes públicos tendrán en cuenta las 
creencias religiosas de la sociedad española»), per poi rapportarvisi di 
conseguenza154. Riconosciuto dunque il ruolo storico e l’importanza attuale della 
religione cattolica, nulla impedisce – per come si è scelto di strutturare il dettato 





3.6. Stati Uniti d’America. 
[Secularism] The belief that religion should not be involved with 
the ordinary social and political activities of a country. 
[Secular] Not having any connection with religion. 
[Layman] 1. Someone who is part of a religious organization but 
who is not paid or specially trained. 2. Someone who is not trained 
in or does not have a detailed knowledge of a particular subject. 
[da Cambridge Dictionary] 
Si è già sottolineato in precedenza 155  come gli Stati Uniti d’America 
rappresentino un modello liberale in cui sono cristallizzati i presupposti separatisti 
                                                                                                                                                                        
la laicità e la neutralità dello Stato – di fronte ai numerosi conflitti destinati inevitabilmente a 
prodursi, la soluzione di essi non potrà che trovare risposta in seguito a valutazioni dell’organo 
giudicante compiute caso per caso (secondo quella logica di bilanciamento di interessi che è destinata 
ad assumere sempre maggiore importanza, attesa la crescente complessità a livello culturale e sociale).  
154 Il Tribunal Constitucional, nella citata sentenza n. 177/1996, ritiene che dall’art. 16, comma 3, 
derivi «un principio de neutralidad de los poderes públicos en materia religiosa que [...] veda 
cualquier tipo de confusión entre funciones religiosas y estatales» («un principio di neutralità dei 
poteri pubblici in materia religiosa, [...] che vieta ogni tipo di confusione tra funzioni religiose e 
statali»). 
155 Cfr. supra, nt. 8. 
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delle relazioni tra lo Stato e le chiese (c.d. separatismo statunitense156): nel primo 
emendamento della Costituzione («Congress shall make no law respecting an 
establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof»157) vengono infatti 
affermati il princìpi della libertà religiosa e di non-competenza dello Stato a 
intervenire in tale materia (c.d. religious clauses o establishment clause), come 
suprema garanzia dell’individuo e delle confessioni religiose contro eventuali abusi o 
concessione di privilegi da parte del legislatore. Un sistema, dunque, imperniato su 
                                                            
156 Quando venne redatto il testo costituzionale, furono essenzialmente due i “modelli” presi in 
considerazione: accomodation oppure separation. La prima visione (accomodation), concepiva la 
libertà religiosa innanzitutto come libertà delle pratiche confessionali e, al tempo stesso, mirava ad 
ottenere un riconoscimento e una promozione da parte dello Stato dei valori religiosi allora dominanti. 
Prevalse invece – come detto – la seconda visione (separation), che prevedeva la totale separazione 
tra Stato e Chiesa e si incardinava su tre princìpi: autonomia della religione, simultanea tutela e 
protezione verso tutte le fedi (senza privilegiarne alcuna), tolleranza e liberalità come requisiti delle 
singole confessioni religiose, richiesti in funzione della tutela dell’ordine pubblico. Cfr. E.D. COSIMO, 
S. PENNICINO, S. RAGONE, op. cit., p. 185. Il concetto di separation è stato tuttavia oggetto di 
un’interpretazione in senso maggiormente elastico e meno restrittivo di quanto potesse desumersi 
dalle intenzioni dei padri costituenti (si pensi all’immagine di un “muro di separazione” – «wall of 
separation» – attribuita a Thomas Jefferson): come ebbe infatti modo di evidenziare la Corte Suprema 
nel caso Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668 [1984], (riportato in http://caselaw.lp.findlaw.com), il ruolo 
svolto dalla religione nella vita degli Stati Uniti sin dal 1789 costituisce il motivo per cui non può 
adottarsi un approccio rigido ed assolutista nella interpretazione della establishment clause. Tale 
clausola erigerebbe – tra Stato e confessioni religiose – non tanto un muro rigido e impermeabile, ma 
una semplice “barriera”, la quale può subire variazioni a seconda di tutte le circostanze che vengono 
in gioco in un particolare rapporto: la metafora del “muro” di separazione serve dunque a ricordare 
come l’establishment clause proibisca il riconoscimento di una religione, non essendo tuttavia 
possibile estenderla fino a ricomprendervi l’intera gamma dei possibili risvolti pratici e delle varie 
tipologie di relazioni intercorrenti tra lo Stato e una confessione religiosa («the concept of a “wall” of 
separation is a useful figure of speech probably deriving from views of Thomas Jefferson. The 
metaphor has served as a reminder that the Establishment Clause forbids an established church or 
anything approaching it. But the metaphor itself is not a wholly accurate description of the practical 
aspects of the relationship that in fact exists between church and state»). 
157 «Il Congresso non potrà approvare alcuna legge per il riconoscimento di qualsiasi religione o per 
proibire il libero culto». 
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due clausole158: la c.d. establishment clause («shall make no law respecting an 
establishment of religion») e la c.d. free exercise clause («prohibiting the free 
exercise thereof »). 
Si è anche evidenziato supra come all’esperienza nord-americana sia 
sconosciuto il termine “laicità”, venendo piuttosto utilizzate nei rapporti con la 
religione espressioni come “secolarizzazione” (secularity o secularism) o “religious 
freedom”: questo perché il principio di separazione è stato introdotto non già per 
“laicizzare” gli apparati istituzionali dello Stato, bensì per preservare il pluralismo 
confessionale e la libertà religiosa, difendendoli dai possibili pericoli di una 
ideologia/Chiesa di Stato. Quanto appena rappresentato, induce a qualificare la forma 
di tutela orientata verso la libertà nella religione e non verso la libertà dalla 
religione159: si contrappone, in definitiva, lo “Stato laico” illuminista allo “Stato 
pluriconfessionale” nord-americano, e si contrappone la “laicità europea” alla 
“religione civile nord-americana”160. 
Dunque, nell’esperienza statunitense, la “laicità” (rectius, la secularity) non 
ha comportato il sopirsi delle questioni religiose nella vita politico-sociale, dal 
momento che non ha inteso confinare il divino al di fuori della sfera pubblica, né 
impedire di richiamarsi a Dio a sostegno delle proprie argomentazioni: si comprende 
allora come, in un terreno così permeato dall’idea di pluralismo e liberalismo, abbia 
potuto svilupparsi l’associazionismo di ispirazione religiosa, con notevole influenza 
esercitata (o tentata) in materie a forte caratterizzazione etica – quali ad esempio la 
liceità o meno delle pratiche abortive, ovvero della sospensione di cure ai malati 
terminali o in stato vegetativo – o ideologico-simbolica, quale ad esempio la 
“battaglia” contro l’evoluzionismo darwiniano condotta in nome del creazionismo. 
La categoria cui si fa riferimento, come si accennava, è quella (complessa e 
discussa) della “religione civile”: con tale espressione si allude non solo alla 
«presenza di credenze e simboli religiosi nella vita pubblica», ma si ricomprende 
                                                            
158 Obiettivo principe delle due clausole fu quello – come si vedrà – di garantire la religione rispetto 
alle ingerenze statali, tanto che in dottrina si utilizza l’espressione “rights of religious autonomy”. Cfr. 
B. RANDAZZO, op. cit., p. 60. 
159 Così C. CARDIA, voce Stato laico, cit., pp. 878-879. Si vedano anche le parole della Corte Suprema 
nel caso ‘Lynch v. Donnelly’ citato supra (nt. 156). 
160 Cfr. S. FERRARI, op. cit., pp. 106-107. 
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anche la «sacralizzazione di simboli secondari»161 (quali, ad esempio, la bandiera e 
l’inno nazionale). Mentre infatti lo Stato – in virtù dell’establishment clause di cui al 
primo emendamento – non può sostenere una confessione religiosa in particolare 
(essendone stabilita l’eguaglianza con tutte le altre), «può fare proprie manifestazioni 
di questa religione civile che non si identifica con alcuna religione storica»162: ecco il 
perché di un riferimento a Dio nella Dichiarazione di Indipendenza («Nature’s 
God»), di recite pubbliche di preghiere e cerimonie pluriconfessionali nelle stesse 
sedi parlamentari, di proclami nazionali quali «One Nation under God» e «God bless 
America», di effigi religiose stampate sulla moneta nazionale (col  motto «in God we 
trust»)163. Ancora, il Presidente degli Stati Uniti – così come i membri del Congresso 
– giura sulla Bibbia, e nella cerimonia di insediamento giura “davanti al popolo” e 
“davanti a Dio”: questo a sottolineare la pre-esistenza di una legge superiore a quella 
dell’uomo, per cui «la volontà del popolo non è in se stessa criterio di ciò che è 
giusto e di ciò che è sbagliato»164. 
La giurisprudenza statunitense ha elaborato una serie di criteri utilizzabili dal 
giudice per verificare se e quando lo Stato abbia violato l’establishment clause165. 
Avvalendosi di una serie di test, la Corte Suprema statunitense ha infatti bilanciato – 
in concreto e volta per volta – le esigenze di libertà con quelle di autonomia, 
tracciando al contempo alcuni limiti invalicabili: tra questi, il divieto di sostegno (sia 
economico che sociale) alla religione, la non illegittimità di finanziamenti concessi – 
in via generale – agli enti senza scopo di lucro (mentre è illegittimo indirizzare il 
finanziamento, in concreto, ad un determinato fenomeno religioso), la non lesione (o 
meglio, la non automatica lesione) del principio di separazione nel caso di 
coincidenza tra interessi religiosi e interessi civili, l’incompetenza dei giudici rispetto 
alle controversie interne ad una determinata confessione religiosa. 
                                                            
161 Così S. FERRARI, op. cit., p. 107. 
162 Così S. FERRARI, op. cit., ibidem. 
163 Per l’evidenziazione di questi aspetti cfr. A. BARBERA, op. cit., pp. 53-54; S. FERRARI, op. cit., p. 
107. 
164 Così S. FERRARI, op. cit., p. 108. 
165 Cfr. E.D. COSIMO, S. PENNICINO, S. RAGONE, op. cit., p. 186, nt. 14; si vedano anche A. BARBERA, 
op. cit., p. 54 e B. RANDAZZO, op. cit., pp. 61-62. 
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Il c.d. Lemon test, elaborato in occasione del caso ‘Lemon v. Kurtzman’166, in 
tema di retribuzione degli insegnanti delle scuole confessionali, enuncia tre distinti 
criteri (che bene si prestano alla logica di bilanciamento di interessi in concreto, cui 
si accennava supra), i quali devono fungere da parametro per verificare le condizioni 
di legittimità per le politiche statali in materia religiosa: il criterio dello scopo 
perseguito dalla legge, che deve essere “secolarizzato” («must have a secular 
legislative purpose»); il criterio dell’effetto principale o primario, che non deve 
tradursi nel favorire o reprimere una religione, secondo una logica, per così dire, di 
neutralità («its principle or primary effect must be one that neither advances nor 
inhibits religion»); infine, il criterio del “non eccessivo coinvolgimento con la 
religione” da parte delle disposizioni statali («must not foster ‘an excessive 
entanglement with religion’»). 
Il c.d. endorsement test, sviluppato nella decisione sul caso ‘Lynch v. 
Donelly’167  – in tema di lamentata lesione del principio di separazione tra Stato e 
Chiesa a causa dell’esposizione di un presepe davanti ad un municipio – tende a 
ravvisare se le politiche statali che abbiano avuto l’effetto di favorire una particolare 
fede, finiscano con il dividere eccessivamente le componenti sociali dello Stato 
medesimo. In particolare, nella valutazione della conformità costituzionale di una 
legge, è necessaria una verifica (in concreto) sulla circostanza che il suo contenuto 
trasmetta o meno un messaggio di approvazione o di disapprovazione di una 
religione, dovendo invece lo Stato mantenere una posizione di neutralità («to 
guarantee that government maintains a position of neutrality with respect to religion 
and neither advances nor inhibits the promulgation and practice of religious 
beliefs»). A tal riguardo, si sottolinea come il concetto di “riconoscimento” 
contemplato nella establishment clause debba necessariamente ricomprendere una 
serie di attività (promozione/sostegno, supporto finanziario e coinvolgimento attivo), 
tali da collocare lo Stato in una posizione di non neutralità («we must be alert in our 
examination of any challenged practice not only for an official establishment of 
                                                            
166 Cfr. Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602 [1971], riportato in http://caselaw.lp.findlaw.com. 
167 Cfr. Lynch v. Donelly, 465 U.S. 668 [1984], cit. 
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religion, but also for those other evils at which the Clause was aimed - sponsorship, 
financial support, and active involvement of the sovereign in religious activity»)168. 
Il c.d. coercion test, delineato nella risoluzione del caso ‘Lee v. Weisman’169, 
in tema di preghiere durante le ore scolastiche, consente allo Stato di prevedere 
disposizioni che si limitino meramente a “favorire” una particolare confessione 
religiosa, mentre vieta la coercizione o il supporto a qualsiasi religione. Nel caso di 
specie (esempio, ancora una volta, della logica di contemperamento di interessi e 
dell’attenzione al contesto nella situazione concreta), è stata ritenuta prevalente la 
preoccupazione per la tutela della «libertà di coscienza da sottili pressioni coercitive 
nelle scuole elementari e secondarie pubbliche» («freedom of conscience from subtle 
coercive pressure in the elementary and secondary public schools»). Tale 
preoccupazione, poiché concernente la libertà di soggetti non ancora in grado di 
sviluppare un pensiero completamente formato, risulta maggiormente accentuata in 
tale àmbito, meritando dunque un livello più approfondito di ponderazione: infatti, 
secondo le parole della Corte Suprema, «quella che, per la maggior parte dei 
credenti, potrebbe sembrare nulla più di una ragionevole richiesta affinché il non 
credente rispetti le proprie pratiche religiose, in un contesto scolastico può apparire – 
agli occhi del non credente o dissenziente – come un tentativo di utilizzare la 
macchina dello Stato per rafforzare una ortodossia religiosa» («what to most 
believers may seem nothing more than a reasonable request that the nonbeliever 
respect their religious practices, in a school context may appear to the nonbeliever 
or dissenter to be an attempt to employ the machinery of the State to enforce a 
religious orthodoxy»).   
Occorre rilevare, per completezza, come temi “eticamente sensibili” – quali 
matrimonio omosessuale, fecondazione assistita o eutanasia – riguardando materie di 
competenza del singolo Stato e non del Congresso federale, siano presi in esame 
dalla Corte Suprema non tanto per esaminare questioni relative alla 
“secolarizzazione”, ma per risolvere eventuali conflitti di attribuzione di competenze, 
                                                            
168 Di nuovo, si deve rilevare come l’elasticità dei concetti (si pensi soprattutto a “sponsorship” – 
traducibile come “promozione” o “sostegno” – e “active involvement”, che indica un ruolo attivo di 
“impegno” o “partecipazione”) contribuisca a rendere molto più sfumati i confini della separation, 
prestandosi invece a interpretazioni differenti a seconda del contesto e del caso concreto. 
169 Cfr. Lee v. Weisman, 505 U.S. 577 [1992], rinvenibile in http://caselaw.lp.findlaw.com. 
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ovvero violazioni del divieto di discriminazione: si pensi alla vicenda riguardante 
Terry Schiavo, in cui la Corte Suprema della Florida era stata chiamata a decidere su 
una legge dello Stato – poi dichiarata incostituzionale, perché interveniva in àmbito 
coperto dal “right of privacy” – che permetteva al Governatore di ordinare la 
continuazione dell’alimentazione e dell’idratazione artificiale di un soggetto in stato 
vegetativo permanente (Supreme Court of Florida, Bush vs. Schiavo, 2004, S C04-
925). 
Infine, si propongono due casi che richiamano la questione della legittimità e 
dei limiti dell’ostensione di simboli religiosi. Nella prima vicenda (caso ‘McCreary 
County v. ACLU of Kentucky’)170, è stata censurata l’esposizione delle tavole dei 
“Dieci Comandamenti” all’interno di un tribunale, dichiarata contraria 
all’establishment clause, poiché non si è ritenuto ravvisabile, in concreto, alcun 
messaggio storico o secolarizzato. 
In una differente occasione (caso ‘van Orden v. Perry’)171, è stata invece 
ritenuta non contraria al primo emendamento la collocazione, in un luogo 
pubblico 172 , di un monolite di sei metri, recante inciso il Decalogo: in tale 
controversia, ha esercitato un ruolo determinante il contesto spaziale dove era stato 
posizionato il predetto simbolo, ovvero una piazza dove stazionavano diversi 
monumenti storici, circostanza che ha contribuito a qualificare lo scopo della sua 
esposizione come civico, morale e soprattutto storico. 
In conclusione, volendo riassumere – mediante un’unica ed efficace 
espressione – il tratto tipico della prospettiva nord-americana riguardante la 
“religione civile”, «lo Stato è separato dalle religioni ma non dalla religione»173, in 





                                                            
170  Cfr. McCreary County v. ACLU of Kentucky, 545 U.S. 844 [2005], riportato in 
http://caselaw.lp.find law.com. 
171 Cfr. Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 [2005], rinvenibile in http://caselaw.lp.findlaw.com. 
172 Si trattava della piazza situata di fronte al palazzo del Governo dello Stato del Texas. 
173 Così ancora S. FERRARI, op. cit., p. 108. 
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3.7. Paesi islamici. 
A conclusione di questa rassegna, in chiave comparata, delle tradizioni 
giuridiche ritenute maggiormente significative, sembra opportuno, soprattutto alla 
luce della realtà contemporanea, affrontare il tema della religione islamica e dei suoi 
(complessi) rapporti con i sistemi di tradizione culturale e giuridica, per così dire, 
“occidentale” 174. 
Si tenterà pertanto di offrire un breve sguardo – in maniera estremamente 
schematica – ai contenuti essenziali di tale religione e a quale sia la sua collocazione 
all’interno di alcuni ordinamenti islamici di riferimento. 
Il Corano (al-Qur’ān, letteralmente «la lettura»), è il testo sacro della 
religione dell’Islam e contiene precetti di carattere etico-religioso175, nonché una 
serie di indicazioni circa il comportamento che devono tenere i singoli individui nei 
confronti della collettività176: ma soprattutto – ed ecco il punto che qui interessa 
maggiormente – è composto anche da versetti giuridici 177 , alcuni dei quali 
concorrono (insieme alle Sunna, ossia gli atti e i detti del Profeta Maometto) a 
formare la c.d. Sharī‘a, ossia la legge islamica. Per tale motivo, la dottrina religiosa 
islamica entra necessariamente (con maggiore o minore forza) nel settore della 
                                                            
174 Sui rapporti tra Islam e diritto, si segnalano i contributi di A. BARBERA, op. cit., pp. 37-40; M. 
SCIALOJA, Stato laico e pluralismo religioso, in A. CERETTI, L. GARLATI (a cura di), op. cit., pp. 166-
171. Lo studio dei rapporti tra islam e occidente si rivelerà utile, in particolare, nel trattare del 
fenomeno del c.d. multiculturalismo rispetto al diritto penale (cfr. infra, cap. III, par. 4.3.). È infatti 
necessaria, a livello di metodo, una corretta (pre)comprensione del fenomeno, soprattutto ogni 
qualvolta si tratti di intervenire mediante il ricorso al diritto penale, “arma” particolarmente affilata e 
difficile da maneggiare con destrezza. 
175 I “cinque pilastri” dell’Islam rappresentano i cinque obblighi fondamentali che ogni musulmano, in 
base alla legge religiosa (Sharī‘a), è tenuto a osservare: la testimonianza di fede (Shahada), le 
preghiere rituali (Salāt), il digiuno nelle ore diurne durante il mese di Ramadan (Sawm o Siyam), 
l’elemosina obbligatoria a favore dei bisognosi, da pagare annualmente alla fine del Ramadan (Zakat), 
ed infine il pellegrinaggio a La Mecca (Hajj). 
176 Tali indicazioni riguardano, ad esempio, la necessità del dialogo e del consenso ovvero il 
necessario rispetto per le autorità (quindi, in sostanza, quelle regole che vengono stabilite a 
fondamento di ogni democrazia: cfr. M. SCIALOJA, op. cit., p. 167). 
177 Il Corano è diviso in 114 capitoli, detti sūre, a loro volta divisi in 6.236 versetti (āyyāt). I versetti 
giuridici sono circa seicento (cfr. M. SCIALOJA, op. cit., p. 167). 
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legislazione, che invece negli ordinamenti laici e secolarizzati è prerogativa assoluta 
e indefettibile dello Stato. 
Sarebbe tuttavia un errore pensare all’Islam come un “monolite” compatto178, 
dovendosi invece ravvisare assetti differenti nei vari ordinamenti per quel che 
concerne il rapporto con tale confessione religiosa: esistono infatti Stati teocratici, 
Stati che – pur non potendosi qualificare come “laici” o “secolarizzati” – non 
conferiscono all’Islam i crismi di religione di Stato179, e Stati laici/secolarizzati180 
(anche in questo caso, con gradi di laicità/secolarizzazione di differente intensità). 
La distinzione fra diritto e sfera religiosa è tuttora estranea soprattutto a 
quegli ordinamenti più radicali che riconoscono nella Sharī‘a la fonte principale del 
diritto, i cui precetti – investendo tutti i momenti della vita, sia civile che spirituale – 
comportano una assoluta identità tra obbligo giuridico e obbligo religioso, tra 
religione e Stato181. 
                                                            
178 All’origine di tali fraintendimenti potrebbe esservi il concetto, problematico, di «Umma», che ha 
acquisito con l’Islam il significato precipuo di “comunità di fedeli” (nel senso di “comunità di 
musulmani”), alludendo quindi ad una solidarietà nella prospettiva ideale di un’unica entità politico-
religiosa. Tuttavia, ad oggi, non si può – in ogni caso – affermare di essere in presenza di un unico 
Stato islamico, ma semmai di una pluralità di Stati islamici (sul punto, cfr. M. SCIALOJA, op. cit., p. 
167); non è poi secondario, a sostegno di tale concezione, il fatto che l’Islam non preveda una 
comunità religiosa organizzata e dotata di strutture gerarchiche. Tali riflessioni devono continuare a 
valere anche a seguito della nascita dell’autoproclamato (il 29 giugno 2014) Stato Islamico (IS), il 
quale rappresenta un’eccezione talmente macroscopica rispetto a tutti altri Paesi islamici da non 
potere, in alcun modo, esservi accomunato. 
179 Ad esempio in Indonesia, che rappresenta lo Stato con la maggiore presenza di popolazione di 
religione musulmana, l’Islam non è religione di Stato (v. sempre M. SCIALOJA, op. cit., p. 170). 
180 Il modello di Stato laico è incarnato dalla Turchia (cfr. supra, par. 3.2.). Ampi tratti di 
laicità/secolarizzazione si rinvengono anche nella Costituzione tunisina (cfr. infra, nt. 181). 
181  Di conseguenza, risulta particolarmente intensa la compenetrazione tra produzione e 
interpretazione del diritto, realizzandosi pertanto un rapporto molto stretto tra autorità religiose e 
autorità statali (cfr. A. BARBERA, op. cit., p. 37). Ne sono un esempio Paesi come Iran, Egitto, Libia, 
Mauritania, Yemen, Bahrein, Oman, Kuwait e Arabia Saudita. Con riguardo a quest’ultima, per dare 
un’idea della visione dei precetti dell’Islam come unica fonte della legge, si può riportare l’art. 1 della 
Costituzione del 1992 (il cui testo è rinvenibile, in lingua inglese, al link www.servat.unibe.ch), che 
proclama «The Kingdom of Saudi Arabia is a sovereign Arab Islamic state with Islam as its religion; 
God’s Book and the Sunnah of His Prophet, God’s prayers and peace be upon him, are its 
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In questi sistemi prevale una concezione teocratica: le regole della Sharī‘a 
sono legge dello Stato (interpretate e studiate da religiosi nelle scuole coraniche) e 
l’Islam è religione di Stato, mentre le altre confessioni religiose possono essere solo 
tollerate o, al più, protette: non viene tutelata la libertà religiosa (dunque per un 
musulmano è reato – e non solo peccato – cambiare religione), né la libertà di 
educazione da parte dei genitori, né la libertà di insegnamento nelle scuole 
pubbliche. 
Si sono voluti evidenziare gli aspetti sopra rappresentati, proprio perché 
sembrano offrire interessanti spunti problematici nell’ottica della gestione dei 
rapporti tra Islam e tradizioni giuridiche “occidentali”, alla luce dell’incontro (se non 
vero e proprio “scontro”) tra differenti culture: tanto più si conoscerà il background 
culturale/giuridico di provenienza, tanto più efficaci potranno essere le risposte del 








                                                                                                                                                                        
constitution»: dunque Islam come religione di Stato, Corano e Sunna come vera e propria 
Costituzione (cfr. sempre A. BARBERA, op. cit., p. 38). 
Carattere, per così dire, “ibrido” (Paese islamico con marcati tratti di laicità/secolarizzazione) riveste 
invece la Tunisia, nella cui Costituzione si afferma – da un lato, ex art. 1 – che l’Islam è religione di 
Stato («its religion is the Islam»); dall’altro, ex art 3, si richiama alla “sovranità del popolo” – da 
esercitarsi nelle forme previste dalla Costituzione («the sovereignty belongs to the Tunisian poople 
who exercise it in conformity with the Constitution») – e non alla Sharī’a, affidandosi in generale alla 
“compassione e alla pietà di Allāh” (il testo della Costituzione tunisina si può trovare, sempre in 
lingua inglese, in www.servat.unibe.ch). Similmente, anche il Marocco – secondo l’impostazione 
della propria Costituzione (rinvenibile, di nuovo in lingua inglese, nel sito www.servat.unibe.ch) – da 
un lato, ex art. 6, riconosce nell’Islam la religione di Stato; dall’altro, ex art. 19, individua nel Re “il 
capo della fede”, garante tanto dell’Islam quanto della Costituzione («ensures the observance of Islam 
and the Constitution»). 
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4. Laicità nella prospettiva sovranazionale. La Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU). 
Nel corso dei capitoli successivi si rappresenteranno i risvolti problematici 
derivanti dalla moltiplicazione delle fonti del diritto, con particolare riferimento alla 
crescente importanza delle fonti sovranazionali rispetto al diritto penale nazionale; da 
un lato, il diritto dell’Unione europea e la giurisprudenza della Corte di Giustizia e, 
dall’altro, la CEDU e la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. 
In questa sede si intende soffermarsi solamente sulla dimensione, per così 
dire, ultranazionale del concetto di “laicità”, che non può non risentire di quel 
peculiare punto di vista “dall’alto” tipico delle istituzioni sovrastatali (le quali si 
trovano, evidentemente, a fronteggiare soluzioni predisposte a livello nazionale 
significativamente differenti). 
Benché a livello di diritto comunitario (ora diritto dell’Unione europea) si 
fosse sviluppato un acceso dibattito in merito all’eventuale inserimento di un 
riferimento alle “radici cristiane” nel preambolo del «Trattato che adotta una 
Costituzione per l’Europa»182, e sia stata adottata la Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea183, di certo le riflessioni maggiormente significative in merito 
                                                            
182 All’esito di tale dibattito, non si ritenne opportuno inserire nel testo definitivo il riferimento alle 
“radici cristiane” («ispirandosi alle eredità culturali, religiose ed umanistiche dell’Europa, i cui valori, 
sempre presenti nel suo patrimonio hanno ancorato nella vita della società il ruolo centrale della 
persona, dei suoi diritti inviolabili ed inalienabili ed il rispetto del diritto»). Tale formulazione è stata 
poi ripresa e rinnovata – in seguito all’abbandono del progetto – nel preambolo del Trattato di Lisbona 
(«Trattato che modifica il Trattato sull’Unione europea e il Trattato che istituisce la Comunità 
europea», firmato a Lisbona il 13 dicembre 2007), che ora recita «ispirandosi alle eredità culturali, 
religiose e umanistiche dell’Europa, da cui si sono sviluppati i valori universali dei diritti inviolabili e 
inalienabili della persona, della libertà, della democrazia, dell’uguaglianza, e dello Stato di diritto». 
Da parte di qualche autore (cfr. S. FERRARI, op. cit., pp. 112-116) si parla di “laicità” come religione 
civile d’Europa, per questo contrapposta al cristianesimo che – attraverso il richiamo alle “radici 
cristiane” – sarebbe stato altrimenti rivestito di valenza di “religione civile”. 
183 La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, solennemente proclamata a Nizza il 7 
dicembre 2000, con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona ha assunto – ex art. 6 Trattato 
sull’Unione europea (TUE) – medesimo valore giuridico dei Trattati, essendo dunque vincolante per 
gli Stati membri. 
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alla “laicità” possono effettuarsi analizzando le norme della CEDU ed esaminando la 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo184. 
Attraverso la redazione della Convenzione europea per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, elaborata in sede  di Consiglio 
d’Europa, e l’istituzione della Corte europea dei diritti dell’uomo, gli Stati fondatori 
(e, successivamente, quelli firmatari) hanno tentato di porre una base condivisa per 
un’idea archetipica di Stato moderno e democratico (attraverso l’esaltazione dei 
princìpi di uguaglianza e libertà).  
Nella Convenzione non viene fatto espresso riferimento alla “laicità dello 
Stato” ; tuttavia,  nell’art. 9 CEDU (rubricato «Freedom of thought, conscience and 
religion») si richiama la tutela del diritto di libertà di pensiero, di coscienza e di 
religione (non ammettendosi altre restrizioni che quelle disposte “per legge” e 
necessarie, in una società democratica, per ragioni di “pubblica sicurezza”, 
                                                            
184 Gli Stati membri del Consiglio d’Europa sono attualmente quarantasette, il che permette dunque di 
offrire una prospettiva di più ampio respiro rispetto all’area di estensione politico-giuridica 
dell’Unione europea; deve infatti considerarsi anche il ruolo di Paesi non europei (Giappone, Stati 
Uniti, Israele, Canada e Messico) quali osservatori al Consiglio d’Europa. In questo senso è possibile 
ravvisare una proporzione tra “garanzia di laicità” (in senso lato, intesa quale rispetto della 
compresenza di differenti modelli di tutela) e rappresentanza contestuale di tradizioni politico-
giuridiche diverse, poiché il punto di incontro non potrà che poggiare su una base condivisa di valori 
ed interessi, coincidente con l’affermazione dei diritti individuali e della supremazia dello Stato di 
diritto. Non solo. Ai sensi dell’art. 6 TUE, si formalizza l’accesso dell’Unione europea alla CEDU 
(«L’Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati 
membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto princìpi generali»). Si consideri, inoltre, come 
l’attività della Corte EDU abbia potuto svilupparsi, nel corso di decenni, sulla base di norme 
convenzionali rimaste sostanzialmente immutate. Infine, nella Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea è espressamente previsto (all’art. 52 comma 3) che, qualora uno dei diritti ivi 
contenuti corrisponda ai diritti dalla CEDU, il suo significato e campo di applicazione dovrà essere 
uguale a quello definito dalla Convenzione, anche se il diritto dell’Unione potrà prevedere una tutela 
maggiore. In definitiva, le norme Carta dei diritti fondamentali devono avere un nucleo di protezione 
“minimo”, che non potrà essere inferiore a quello accordato dalle norme della CEDU e dalla 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo. 
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“protezione dell’ordine pubblico, della salute o della morale pubblica”, o alla 
“protezione dei diritti e della libertà altrui”)185. 
Come si evince dalla lettura dell’art. 9 CEDU, viene tracciata una distizione 
tra libertà di pensiero, coscienza e religione – tutelata in termini assoluti, ai sensi del 
comma 1 – e libertà di manifestare il proprio credo, per la quale vengono contemplati 
limiti al comma 2: si è pertanto favorita l’interpretazione secondo cui le restrizioni di 
cui all’art. 9 §2 CEDU riguarderebbero solamente l’aspetto “positivo” della libertà di 
manifestare “esteriormente” la propria religlione o credo, e sarebbero pertanto vietate 
quelle limitazioni al godimento delle libertà di pensiero, coscienza e religione nella 
loro dimensione “negativa” (c.d. foro interno)186. 
                                                            
185 L’art. 9 CEDU (Libertà di pensiero, di coscienza e di religione) così recita: «[1.] Everyone has the 
right to freedom of thought, conscience and religion; this right includes freedom to change his 
religion or belief and freedom, either alone or in community with others and in public or private, to 
manifest his religion or belief, in worship, teaching, practice and observance. [2.] Freedom to manifest 
one’s religion or beliefs shall be subject only to such limitations as are prescribed by law and are 
necessary in a democratic society in the interests of public safety, for the protection of public order, 
health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others» («[1.] Ogni persona ha 
diritto alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione; tale diritto include la libertà di cambiare 
religione o credo, così come la libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo 
individualmente o collettivamente, in pubblico o in privato, mediante il culto, l’insegnamento, le 
pratiche e l’osservanza dei riti. [2.] La libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo non 
può essere oggetto di restrizioni diverse da quelle che sono stabilite dalla legge e che costituiscono 
misure necessarie, in una società democratica, alla pubblica sicurezza, alla protezione dell’ordine, 
della salute o della morale pubblica, o alla protezione dei diritti e della libertà altrui». La traduzione 
ufficiale in italiano è rinvenibile in www.echr.coe.int). Per un’analisi dei rapporti tra diritto penale, 
religione e CEDU, cfr., per tutti, A. GIANFREDA, Diritto penale e religione tra modelli nazionali e 
giurisprudenza di Strasburgo (Italia, Regno Unito e Francia), Milano, 2012. 
186 Tale interpretazione – a lungo intesa in modo rigidamente formalistico, con il risultato che la Corte 
EDU evitava a priori qualsiasi sindacato sulla proporzionalità di misure statali che, indirettamente, 
incidevano sul diritto ad avere una propria convinzione religiosa (ad esempio, in tema di indossare il 
velo islamico) – sembrerebbe essere stata messa in discussione. Emblematica di questo mutato 
orientamento sembra essere la decisione nel caso ‘Leyla Şahįn v. Turkey’ (cfr., amplius, infra, par. 
4.2.), dove la Corte, da un lato, ha ritenuto come, in astratto, il velo islamico possa costituire una 
“pratica” ai sensi dell’art. 9 CEDU; dall’altro, ha comunque valutato, nel merito, la legittimità 
dell’ingerenza statale nel caso di specie. 
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In ogni caso, l’art. 9 CEDU non impone un obbligo di “laicità”, né mira a 
uniformare i differenti modelli relativi ai rapporti tra istituzioni statali e confessioni 
religiose: tale impostazione, evidentemente, riflette il rispetto per la valutazione 
“politica” rimessa ad ogni singolo Stato membro, rappresentando la Convenzione il 
punto di incontro tra differenti tradizioni storiche e sociali dei diversi ordinamenti 
nazionali: sulla base di tale premessa, la Corte EDU ha valorizzato il richiamo alla 
«società democratica» di cui all’art. 9 CEDU, per affermare come la “democrazia”, e 
il conseguente rispetto del “pluralismo” (religioso e non), siano i valori di fondo 
perseguiti dalla Convenzione187. 
Un’ulteriore norma della CEDU rispetto alla quale, benché non 
espressamente menzionata, viene in rilievo la “laicità”, è l’art. 8 (rubricato «Right to 
respect for private and family life»)188, nel cui àmbito applicativo ricadono alcune 
materie “eticamente sensibili” (su tutte, aborto e procreazione medicalmente 
assistita), che rappresentano tradizionalmente (nella nostra tradizione giuridica) un 
                                                            
187 Cfr., ex multis, ECHR, case ‘Kokkinakis v. Greece’, application no. 14307/1988, judgment 25 may 
1993, §31: «As enshrined in Article 9 (art. 9), freedom of thought, conscience and religion is one of 
the foundations of a “democratic society” within the meaning of the Convention. It is, in its religious 
dimension, one of the most vital elements that go to make up the identity of believers and their 
conception of life, but it is also a precious asset for atheists, agnostics, sceptics and the unconcerned. 
The pluralism indissociable from a democratic society, which has been dearly won over the centuries, 
depends on it». 
188 L’art. 8 CEDU (Diritto al rispetto della vita privata e familiare) così recita: «[1.] Everyone has the 
right to respect for his private and family life, his home and his correspondence. [2.] There shall be no 
interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in accordance with 
the law and is necessary in a democratic society in the interests of national security, public safety or 
the economic wellbeing of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of 
health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others». («[1.] Ogni persona ha 
diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria 
corrispondenza. [2.] Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica nell’esercizio di tale diritto a 
meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una società 
democratica, è necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del 
paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o 
alla protezione dei diritti e delle libertà altrui». La traduzione ufficiale in italiano è rinvenibile in 
www.echr.coe.int). 
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terreno rispetto al quale è possibile verificare la presenza o meno di impostazioni 
statali “laiche”. 
In tema di interruzione della gravidanza, la Corte EDU ha ritenuto che le 
norme della Convenzione non riconoscano il diritto di abortire189, rilevando al 
contempo come la regolamentazione dell’interruzione di gravidanza interferisca con 
la vita privata della donna, dovendo pertanto rispettare i limiti imposti dall’art. 8 §2 
CEDU; inoltre, non è mai giunta a considerare il nascituro come titolare del diritto 
alla vita di cui all’art. 2 CEDU, ritenendo che rientri nel “margine di 
apprezzamento”, di cui al predetto art. 8 §2 CEDU, la determinazione, da parte del 
singolo Stato membro, del momento di inizio della “vita” da un punto di vista 
giuridico190. 
Sulla base di tali princìpi, la Corte EDU, da un lato, ha ritenuto compatibili 
con la CEDU le legislazioni nazionali degli Stati membri che consentono il ricorso 
all’interruzione di gravidanza; dall’altro, ha valorizzato il diritto della donna al 
rispetto della propria scelta di ricorrere all’interruzione di gravidanza (negli 
ordinamenti che la consentono) senza subire limitazioni irragionevoli, tutelandone 
quindi la volontà rispetto ad eventuali ingerenze da parte di soggetti pubblici o 
privati. 
Quanto al c.d. margine di apprezzamento di cui all’art. 8 §2 CEDU, la Corte 
EDU – in una pronuncia particolarmente significativa (caso ‘A., B, and C. v. 
Ireland’191) – ha ritenuto conforme all’art. 8 CEDU la legislazione della Repubblica 
                                                            
189  Cfr., da ultimo, ECHR, Grand Chambre, case ‘A., B. and C. v. Ireland’, application no. 
25579/2005, judgment 16 december 2010, §214: «[…] Article 8 cannot […] be interpreted as 
conferring a right to abortion». 
190 Cfr., ex multis, ECHR, Grand Chambre, case ‘Vo v. France’, application no. 53924/2000, 
judgment 8 july 2004, §§80-81: «[…] the unborn child is not regarded as a “person” directly 
protected by Article 2 of the Convention and that if the unborn do have a “right” to “life”, it is 
implicitly limited by the mother’s rights and interests […] the issue of when the right to life begins 
comes within the margin of appreciation which the Court generally considers that States should enjoy 
in this sphere, notwithstanding an evolutive interpretation of the Convention, a “living instrument 
which must be interpreted in the light of present-day conditions”». 
191 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘A., B. and C. v. Ireland’, cit. 
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d’Irlanda, che vieta l’aborto192 per ragioni di tutela della salute psicofisica della 
donna (salvo sussista un concreto pericolo per la vita della stessa)193. 
In particolare, la Corte di Strasburgo, se da un lato ha riconosciuto che 
impedire il ricorso all’interruzione nella gravidanza rappresenta un’ingerenza nella 
vita privata della donna, dall’altro ha ritenuto, nel caso di specie, l’ingerenza 
giustificata ai sensi dell’art. 8 §2 CEDU, alla luce della centralità, per la Repubblica 
d’Irlanda, degli obiettivi di protezione della morale e di tutela della vita del 
nascituro, condivisi dalla maggioranza della popolazione irlandese194. 
Quanto alla valutazione in merito alla proporzionalità dell’ingerenza, la Corte 
EDU, pur rilevando l’esistenza di un consensus europeo sulla legittimità di ricorrere 
alla pratica dell’interruzione della gravidanza in presenza di requisiti meno restrittivi 
                                                            
192 L’ottavo emendamento della Costituzione irlandese – introdotto con l’«Eighth Amendment of the 
Constitution Act, 1983», approvato con referendum il 7 settembre 1983 e in vigore dal 7 ottobre dello 
stesso anno – ha introdotto, mediante la formulazione di una nuova sotto-sezione all’interno dell’art. 
40 della Costituzione irlandese (rubricato «Personal Rights»), un divieto costituzionale dell’aborto, 
riconoscendo il diritto alla vita del nascituro: «The State acknowledges the right to life of the unborn 
and, with due regard to the equal right to life of the mother, guarantees in its laws to respect, and, as 
far as practicable, by its laws to defend and vindicate that right» (art. 40.3.3° Constitution of Ireland). 
193 La Corte EDU, viceversa, ha ravvisato la violazione dell’art. 8 CEDU, sotto il profilo degli 
obblighi positivi, a causa dell’impossibilità, per una delle ricorrenti, di aver potuto praticare in Irlanda 
l’interruzione di gravidanza in presenza di “pericolo di vita”; tale possibilità, benché consentita dalla 
Costituzione – così come stabilito dalla Corte Suprema irlandese nel leading case ‘Attorney General 
v. X’, [1992] IESC 1, [1992] 1 IR 1, con decisione del 5 marzo 1992 (in particolare, si era affermato il 
diritto per la donna di abortire in presenza di un rischio per la vita della stessa dovuto alla gravidanza, 
ivi compreso il rischio di suicidio) – si scontrava con un quadro normativo incerto. Anche a seguito di 
tale indicazione, la Repubblica d’Irlanda ha provveduto a regolare espressamente – mediante 
l’adozione del «Protection of Life During Pregnancy Act 2013» – l’interruzione di gravidanza nei casi 
di rischio di vita dovuto a malattie fisiche («risk of loss of life from physical illness») e nei casi di 
rischio di vita dovuto a suicidio («risk of loss of life from suicide»). 
194 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘A., B. and C. v. Ireland’, cit., §226-227: «[…] the Court finds 
that the impugned restrictions in the present case […] were based on profound moral values 
concerning the nature of life which were reflected in the stance of the majority of the Irish people 
against abortion during the 1983 referendum and which have not been demonstrated to have changed 
significantly since then. […] The Court concludes that the impugned restriction therefore pursued the 
legitimate aim of the protection of morals of which the protection in Ireland of the right to life of the 
unborn was one aspect». 
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di quelli previsti dall’ordinamento irlandese, ha ritenuto – discostandosi dalla propria 
giurisprudenza, la quale tradizionalmente ravvisa un rapporto inversamente 
proporzionale tra consensus europeo e ampiezza del margine di apprezzamento – che 
tale circostanza non riducesse il margine di apprezzamento dello Stato irlandese in 
materia di regolamentazione dell’aborto: operando un richiamo alla propria 
giurisprudenza che attribuisce agli Stati membri la competenza a determinare il 
momento di inizio della “vita”, la Corte conclude che, conseguentemente, agli stessi 
deve riconoscersi un margine di apprezzamento – non potendo risultare di per sé 
sufficiente, in chiave limitativa, la presenza di un consensus generalizzato – per 
bilanciare la protezione del nascituro con i diritti concorrenti della donna incinta195. 
In definitiva, la Corte EDU ha ritenuto che la Repubblica d’Irlanda non 
avesse oltrepassato il proprio margine di apprezzamento nel vietare il ricorso 
all’interruzione di gravidanza per ragioni di tutela della salute psico-fisica della 
donna196. 
                                                            
195 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘A., B. and C. v. Ireland’, cit., §237: «Of central importance is 
the finding in the above-cited Vo case that the question of when the right to life begins came within 
the States’ margin of appreciation because there was no European consensus on the scientific and 
legal definition of the beginning of life, so that it was impossible to answer the question whether the 
unborn was a person to be protected for the purposes of Article 2. Since the rights claimed on behalf 
of the foetus and those of the mother are inextricably interconnected […], the margin of appreciation 
accorded to a State’s protection of the unborn necessarily translates into a margin of appreciation for 
that State as to how it balances the conflicting rights of the mother. It follows that, even if it appears 
from the national laws referred to that most Contracting Parties may in their legislation have 
resolved those conflicting rights and interests in favour of greater legal access to abortion, this 
consensus cannot be a decisive factor in the Court’s examination of whether the impugned prohibition 
on abortion in Ireland for health and well-being reasons struck a fair balance between the conflicting 
rights and interests, notwithstanding an evolutive interpretation of the Convention». 
196 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘A., B. and C. v. Ireland’, cit., §241-242: «[…] the Court does 
not consider that the prohibition in Ireland of abortion for health and well-being reasons, based as it 
is on the profound moral views of the Irish people as to the nature of life […] and as to the 
consequent protection to be accorded to the right to life of the unborn, exceeds the margin of 
appreciation accorded in that respect to the Irish State. In such circumstances, the Court finds that 
the impugned prohibition in Ireland struck a fair balance between the right of the first and second 
applicants to respect for their private lives and the rights invoked on behalf of the unborn. […] It 
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In tema di procreazione medicalmente assistita, la Corte EDU – nel caso 
‘S.H. and others v. Austria’, relativo al divieto di ricorrere a determinate tecniche di 
fecondazione eterologa197 – ha stabilito che deve essere ricompreso nell’àmbito 
applicativo dell’art. 8 CEDU il diritto per le coppie di concepire un figlio mediante 
ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita198 ; pertanto una sua 
eventuale limitazione rappresenterebbe un’ingerenza nel diritto al rispetto della vita 
privata e familiare, legittima solo nei limiti stabiliti dal medesimo art. 8 §2 CEDU. 
La Corte EDU, nella medesima sentenza, si è preoccupata di precisare il 
contenuto, in tema di procreazione medicalmente assistita, del “margine di 
apprezzamento”, di cui al predetto art. 8 §2 CEDU, da parte degli Stati membri, ai 
quali pertiene sia la valutazione politica di legiferare o meno in materia, sia la scelta 
delle tecniche di procreazione assistita consentite; il compito (necessariamente 
residuale) della Corte EDU sarà quello di verificare se lo Stato – il quale abbia 
deciso di intervenire legiferando in materia – abbia posto in essere un quadro 
giuridico coerente che assicuri un corretto bilanciamento tra gli interessi in gioco. 
Nel caso citato, la Corte di Strasburgo ha ritenuto conforme alla CEDU la 
legislazione austriaca199, che consente la fecondazione omologa e la fecondazione 
eterologa in vivo, mentre vieta sia la fecondazione eterologa in vitro, sia la donazione 
di ovuli 200 ; in particolare, tale limitazione è stata interpretata quale legittima 
                                                                                                                                                                        
concludes that there has been no violation of Article 8 of the Convention as regards the first and 
second applicants». 
197 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘S.H. and others v. Austria’, application no. 57813/2000, 
judgment 3 november 2011. 
198 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘S.H. and others v. Austria’, cit., §82: «The Court considers that 
the right of a couple to conceive a child and to make use of medically assisted procreation for that 
purpose is also protected by Article 8, as such a choice is an expression of private and family life». 
199  Cfr. Fortpflanzungsmedizingesetz - FMedG sowie Änderung des allgemeinen bürgerlichen 
Gesetzbuches, des Ehegesetzes und der Jurisdiktionsnorm, BGBl. n. 275/1992. 
200 Secondo una prima indicazione, nella c.d. fecondazione in vivo il liquido seminale – che potrà 
provenire dal partner (fecondazione omologa) oppure da un donatore (fecondazione eterologa) – 
viene precedentemente trattato in laboratorio al fine di ottenere una selezione ed una concentrazione 
adeguata degli spermatozoi, per poi venire depositato direttamente all’interno della cavità uterina, nel 
momento dell’ovulazione. La c.d. fecondazione in vitro (Fertilizzazione In Vitro ed Embryo Transfer, 
d’ora in avanti anche solo FIVET) consiste invece nella fertilizzazione – mediante liquido seminale 
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espressione del margine di apprezzamento previsto dall’art. 8 §2, valorizzando, in 
particolare, da un lato l’assenza di consensus generalizzato in materia di 
procreazione medicalmente assistita e, dall’altro, la possibilità per gli interessati di 
recarsi all’estero per accedere alle tecniche procreative non ammesse 
nell’ordinamento austriaco201. 
A conclusione di questo excursus sulla CEDU e sulla giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uomo, verranno riportati, nel corso dei successivi 
                                                                                                                                                                        
che, anche in questo caso, potrà provenire dal partner (fecondazione omologa) oppure da un donatore 
(fecondazione eterologa) – in provetta degli ovociti prelevati direttamente dall’ovaio e nel successivo 
trasferimento degli embrioni così ottenuti nella cavità uterina. 
201 Cfr. ECHR, Grand Chambre, case ‘S.H. and others v. Austria’, cit., §114-115: «The fact that the 
Austrian legislature, when enacting the law on artificial procreation which enshrined the decision not 
to allow the donation of sperm or ova for in vitro fertilisation, did not at the same time prohibit sperm 
donation for in vivo fertilisation – a technique which had been tolerated for a considerable period 
beforehand and had become accepted by society – is a matter that is of significance in the balancing 
of the respective interests and cannot be considered solely in the context of the efficient policing of the 
prohibitions. It shows rather the careful and cautious approach adopted by the Austrian legislature in 
seeking to reconcile social realities with its approach of principle in this field. In this connection the 
Court also observes that there is no prohibition under Austrian law on going abroad to seek treatment 
of infertility that uses artificial procreation techniques not allowed in Austria and that in the event of 
a successful treatment the Civil Code contains clear rules on paternity and maternity that respect the 
wishes of the parents […]. Having regard to the above considerations, the Court therefore concludes 
that, neither in respect of the prohibition of ovum donation for the purposes of artificial procreation 
nor in respect of the prohibition of sperm donation for in vitro fertilisation under section 3 of the 
Artificial Procreation Act, the Austrian legislature, at the relevant time, exceeded the margin of 
appreciation afforded to it». 
Si rilevi come la decisione della Grande Camera della Corte EDU rappresenti un arrêt opposto a 
quanto già deciso in precedenza dalla Prima Sezione nel medesimo caso (ECHR, case ‘S.H. and 
others v. Austria’, application no. 57813/2000, judgment 1 april 2010), che aveva invece ravvisato la 
violazione degli artt. 8 e 14 CEDU da parte dello Stato austriaco, ritenendo irragionevole la scelta di 
vietare alcune tecniche di fecondazione eterologa (fecondazione eterologa in vitro e donazione di 
ovuli), permettendone altre (fecondazione eterologa in vivo), oltre a consentire la fecondazione 
omologa. Alla luce della pronuncia della Grande Camera del 2011 (giunta, peraltro, a distanza di 
undici anni dalla presentazione del ricorso) andrà anche necessariamente valutata la disciplina italiana 
in materia di procreazione medicalmente assistita introdotta con la legge n. 40/2004, già oggetto di 
pronunce da parte della Corte costituzionale (cfr. amplius infra, cap. IV, sez. II, par. 3). 
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sottoparagrafi, alcuni casi che si ritengono sintomatici per un migliore 




4.1. Caso ‘Refah Partisi and others v. Turkey’. 
La pronuncia della Corte di Strasburgo nel caso ‘Refah Partisi and others v. 
Turkey’202 rappresenta una delle rare prese di posizione della giurispudenza CEDU 
rispetto alla “laicità” quale principio costituzionale nazionale.   
Il Refah Partisi (letteralmente «Partito della Prosperità») era stato dichiarato 
incostituzionale – per violazione del combinato disposto degli artt. 2 e 4 della 
Costituzione (identificanti, come visto, il nucleo di princìpi supremi che fondano la 
Repubblica di Turchia) – dalla Corte Costituzionale turca (con sentenza emessa il 16 
gennaio del 1998), argomentando il proprio convincimento sul fatto che detto partito 
costituisse centro di attività contrarie al principio di laicità, e decretandone quindi lo 
scioglimento. 
Avverso tale decisione, i dirigenti del Refah Partisi avevano quindi 
presentato ricorso dinanzi alla Corte EDU – per violazione del diritto alla libertà di 
coscienza e di religione e (vero punto problematico) per l’affermata “non 
necessarietà” della misura restrittiva (così come invece stabilito ex art. 9 §2 CEDU) – 
lamentando un’ingerenza indebita dello Stato nell’esercizio delle libertà associative e 
di culto. 
Occorre rilevare come il caso sia stato affrontato dalla Corte europea 
solamente sotto il profilo della violazione dell’art. 11 CEDU203 («Freedom of 
                                                            
202 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi (the  Welfare Party) and others v. Turkey’, 
application no. 41340/98, 41342/98, 41343/98 e 41344/98), judgment 13 february 2003. La decisione 
della Grande Camera segue quella della singola Camera datata 31 luglio 2001. Si è già rilevato supra 
(cfr. nota 117), come, in seguito al tentato golpe del 15-16 luglio 2016, nella Repubblica di Turchia 
sia stato proclamato lo stato d’emergenza e sia stata sospesa, con decisione adottata dal Parlamento il 
21 luglio 2016, l’applicazione della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. La decisione della 
Corte EDU qui riportata si ritiene possa pertanto assumere rilievo ancora maggiore, per quel che 
concerne la possibilità di sviluppare ulteriori riflessioni sugli sviluppi futuri della vicenda ed in 
particolare sulla permanenza stessa della Turchia nel Consiglio d’Europa. 
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assembly and association»), ritenendo invece assorbito quello della violazione 
dell’art. 9 CEDU (nonché degli artt. 10, 14, 17 e 18 CEDU204). 
Quello che tuttavia interessa ai nostri fini, è la circostanza che la Corte EDU 
abbia voluto esprimersi in senso critico, seppure in termini astratti, circa la 
compatibilità tra ordinamenti giuridici fondati sulla legge islamica e la democrazia 
(oltre che, conseguentemente, con la stessa Convenzione); in conformità con i propri 
precedenti, la Corte europea afferma che la democrazia è il solo regime compatibile 
con la CEDU, essendo pertanto necessario il rispetto del pluralismo politico e 
partitico, oltre che del pluralismo religioso205, imponendosi dunque allo Stato una 
                                                                                                                                                                        
203 L’art. 11 CEDU (Libertà di riunione e di associazione) così recita: «[1.] Everyone has the right to 
freedom of peaceful assembly and to freedom of association with others, including the right to form 
and to join trade unions for the protection of his interests. [2.] No restrictions shall be placed on the 
exercise of these rights other than such as are prescribed by law and are necessary in a democratic 
society in the interests of national security or public safety, for the prevention of disorder or crime, 
for the protection of health or morals or for the protection of the rights and freedoms of others. This 
Article shall not prevent the imposition of lawful restrictions on the exercise of these rights by 
members of the armed forces, of the police or of the administration of the State» («[1.] Ogni persona 
ha diritto alla libertà di riunione pacifica e alla libertà d’associazione, ivi compreso il diritto di 
partecipare alla costituzione di sindacati e di aderire a essi per la difesa dei propri interessi. [2.] 
L’esercizio di questi diritti non può essere oggetto di restrizioni diverse da quelle che sono stabilite 
dalla legge e che costituiscono misure necessarie, in una società democratica, alla sicurezza nazionale, 
alla pubblica sicurezza, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute 
o della morale e alla protezione dei diritti e delle libertà altrui. Il presente articolo non osta a che 
restrizioni legittime siano imposte all’esercizio di tali diritti da parte dei membri delle forze armate, 
della polizia o dell’amministrazione dello Stato». La traduzione ufficiale in italiano è rinvenibile in 
www.echr.coe.int). 
204 Si tratta delle norme CEDU che tutelano, rispettivamente, la libertà di espressione, il divieto di 
discriminazione, il divieto dell’abuso del diritto, e la corretta applicazione delle restrizioni previste 
dalla Convenzione stessa al godimento dei diritti ivi stabiliti. 
205 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., §§ 86-90: «On the question of the 
relationship between democracy and the Convention, the Court has already ruled […], as follows: 
“Democracy is without doubt a fundamental feature of the European public order ... That is apparent, 
firstly, from the Preamble to the Convention, which establishes a very clear connection between the 
Convention and democracy by stating that the maintenance and further realisation of human rights 
and fundamental freedoms are best ensured on the one hand by an effective political democracy and 
on the other by a common understanding and observance of human rights […]; it has pointed out 
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posizione di neutralità, con divieto di pronunciarsi sulla legittimità o meno delle 
convinzioni religiose206. 
Il vero punto problematico, nel caso di specie, è rappresentato dall’esame e 
dal conseguente giudizio, ad opera della Corte di Strasburgo (giudizio 
particolarmente delicato, perché muove lungo il labile confine che intercorre tra 
l’oggetto di sindacato degli organi CEDU e la sfera di discrezionalità politica degli 
Stati membri), sul programma del Refah Partisi: come infatti preme precisare alla 
Corte, un partito che si ispiri a valori morali dettati da una religione non può dirsi, 
                                                                                                                                                                        
several times that the Convention was designed to maintain and promote the ideals and values of a 
democratic society […]. In addition, Articles 8, 9, 10 and 11 of the Convention require that 
interference with the exercise of the rights they enshrine must be assessed by the yardstick of what is 
‘necessary in a democratic society’. The only type of necessity capable of justifying an interference 
with any of those rights is, therefore, one which may claim to spring from ‘democratic society’. 
Democracy thus appears to be the only political model contemplated by the Convention and, 
accordingly, the only one compatible with it”. […] Moreover, the Court has previously noted that 
protection of opinions and the freedom to express them within the meaning of Article 10 of the 
Convention is one of the objectives of the freedoms of assembly and association enshrined in Article 
11. That applies all the more in relation to political parties in view of their essential role in ensuring 
pluralism and the proper functioning of democracy […]. The Court considers that there can be no 
democracy without pluralism. […] The Court also refers to its case-law concerning the place of 
religion in a democratic society and a democratic State. It reiterates that, as protected by Article 9, 
freedom of thought, conscience and religion is one of the foundations of a “democratic society” 
within the meaning of the Convention. It is, in its religious dimension, one of the most vital elements 
that go to make up the identity of believers and their conception of life, but it is also a precious asset 
for atheists, agnostics, sceptics and the unconcerned. The pluralism indissociable from a democratic 
society, which has been dearly won over the centuries, depends on it». 
206 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., §91: «[…] in democratic 
societies, in which several religions coexist within one and the same population, it may be necessary 
to place restrictions on this freedom in order to reconcile the interests of the various groups and 
ensure that everyone’s beliefs are respected […]. The Court has frequently emphasised the State’s 
role as the neutral and impartial organiser of the exercise of various religions, faiths and beliefs, and 
stated that this role is conducive to public order, religious harmony and tolerance in a democratic 
society. It also considers that the State’s duty of neutrality and impartiality is incompatible with any 
power on the State’s part to assess the legitimacy of religious beliefs». 
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solo per questo, antidemocratico e contrario alle norme previste dalla 
Convenzione207. 
Nel merito, la Corte EDU si sofferma sulla distinzione, presente nel 
programma del partito disciolto, tra progetto di istituire un “sistema multigiuridico a 
base religiosa” («the plan to set up a plurality of legal systems») e progetto di 
instaurare la Sharī‘a. 
In relazione al primo progetto, la Corte rileva come un sistema così 
strutturato sarebbe di per sé contrario alla Convenzione – per violazione della libertà 
religiosa individuale e del divieto di discriminazione per motivi religiosi – alla luce 
della pretesa sottrazione della regolamentazione di alcuni rapporti intersoggettivi al 
diritto statale (e alle sue garanzie), mediante l’attribuzione al diritto religioso208. 
Quanto al progetto di introdurre la Sharī‘a, la Corte rileva, in termini 
perentori, come la stessa sia incompatibile con la democrazia e con i valori stabiliti 
dalla Convenzione (soprattutto per quanto attiene alle regole di diritto penale 
sostanziale e processuale, alla condizione giuridica della donna, e alla pervasività 
delle regole religiose in ogni àmbito della vita pubblica e privata) e, attesa la stabilità 
e l’immodificabilità dei dogmi stabiliti dalla religione, con la generale evoluzione 
delle libertà individuali209. 
                                                            
207 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., §100: «[…] a political party 
animated by the moral values imposed by a religion cannot be regarded as intrinsically inimical to 
the fundamental principles of democracy, as set forth in the Convention». 
208 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., §119: «[…] a plurality of legal 
systems, as proposed by Refah, cannot be considered to be compatible with the Convention system 
[…] for two reasons. Firstly, it would do away with the State’s role as the guarantor of individual 
rights and freedoms and the impartial organiser of the practice of the various beliefs and religions in 
a democratic society, since it would oblige individuals to obey, not rules laid down by the State in the 
exercise of its above-mentioned functions, but static rules of law imposed by the religion concerned. 
[…] Secondly, such a system would undeniably infringe the principle of non-discrimination between 
individuals as regards their enjoyment of public freedoms, which is one of the fundamental principles 
of democracy. A difference in treatment between individuals in all fields of public and private law 
according to their religion or beliefs manifestly cannot be justified under the Convention». 
209  Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., §123: «[…] sharia is 
incompatible with the fundamental principles of democracy, as set forth in the Convention. […] 
sharia, which faithfully reflects the dogmas and divine rules laid down by religion, is stable and 
invariable. Principles such as pluralism in the political sphere or the constant evolution of public 
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All’esito del giudizio, la Corte europea ha rigettato il ricorso presentato dai 
membri del Refah Partisi, ritendendo quindi lecito lo scioglimento del partito ad 
opera dello Stato turco – perché decisione “proporzionata” e correttamente motivata 
da un “pericolo tangibile per l’ordine pubblico”, con il conseguente rischio di un 
vulnus per la democrazia («those interferences met a “pressing social need” and 
were “proportionate to the aims pursued”. It follows Refah’s dissolution may be 
regarded as necessary in a democratic society»210) – ravvisando nel Refah Partisi 
una ontologica contrarietà al principio di democrazia («Refah’s policy of establishing 
Shari’a was incompatible with democracy»211). 
In definitiva, anche alla luce di tale decisione, non sembra inopportuno 
parlare di una laicità (in senso lato) “europea” – seppure non menzionata in questi 
termini dalla giurisprudenza della Corte EDU – qualificabile, nel suo significato 
minimo, come “preminenza del diritto” e come “rispetto dei diritti dell’uomo e dei 




4.2. Caso ‘Leyla Şahįn v. Turkey’.  
La pronuncia della Corte EDU nel caso ‘Leyla Şahįn v. Turkey’212 è giunta al 
culmine del procedimento originato dal ricorso presentato – assumendo violati gli 
                                                                                                                                                                        
freedoms have no place in it. The Court notes that, when read together, the offending statements, 
which contain explicit references to the introduction of sharia, are difficult to reconcile with the 
fundamental principles of democracy, as conceived in the Convention taken as a whole. It is difficult 
to declare one’s respect for democracy and human rights while at the same time supporting a regime 
based on sharia, which clearly diverges from Convention values, particularly with regard to its 
criminal law and criminal procedure, its rules on the legal status of women and the way it intervenes 
in all spheres of private and public life in accordance with religious precepts. […] In the Court’s 
view, a political party whose actions seem to be aimed at introducing sharia in a State party to the 
Convention can hardly be regarded as an association complying with the democratic ideal that 
underlies the whole of the Convention». 
210 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., §131. 
211 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Refah Partisi v. Turkey’, cit., ibidem. 
212 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Leyla Şahįn v. Turkey’, application no. 44774/98, judgment 10 
november 2005. La decisione della Grande Camera segue quella della singola Camera datata 29 aprile 
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artt. 8, 9, 10 e 14 CEDU e l’art. 2 del Protocollo addizionale allegato alla 
Convenzione213 – da una giovane donna che frequentava, quale studente di medicina, 
l’Università di Istanbul, il cui regolamento imponeva alle studentesse il divieto di 
indossare il foulard islamico all’interno delle aule universitarie; tale decisione ha 
rappresentato, per la Corte europea, un’ulteriore occasione per soffermarsi sui 
rapporti tra il “principio di laicità dello Stato” ed il “principio di religiosità dello 
Stato”. 
La Corte di Strasburgo – ricostruendo l’uso del foulard islamico in termini  
non solo di “ostensione” della rivendicazione di un diritto alla libertà di coscienza e 
di religione (garantiti ex art. 9 CEDU), ma anche di strumento dalla valenza politico-
sociale (si potrebbe dire214, in una parola, di “ostentazione”), atteso il paventabile 
tentativo di inserire nell’ordinamento turco i principi fondanti della Sharī‘a – ha 
sottolineato la funzione dello Stato come “organizzatore neutro ed imparziale 
dell’esercizio delle diverse religioni”. 
Il divieto, rivolto alle studentesse, di indossare il velo all’interno dei locali 
dell’università perseguirebbe, nella visione della Corte europea, gli scopi legittimi 
                                                                                                                                                                        
2004. Per i principali commenti sul caso Şahįn, cfr. A. DI BLASE, I riferimenti alla laicità dello Stato 
nella giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo sul velo islamico: la sentenza sul caso 
Leyla Şahįn, in S. CANESTRARI (a cura di), op. cit., pp. 137-144; M.G. BELGIORNO DE STEFANO, Le 
radici europee della laicità dello Stato, in www.statoechiese.it, 2008, pp. 1-14; R. BOTTA, op. cit., pp. 
56-58. 
213 L’art. 2 del Protocollo addizionale alla CEDU (rubricato «Right to education»), che tutela il diritto 
all’istruzione, così dispone: «No person shall be denied the right to education. In the exercise of any 
functions which it assumes in relation to education and to teaching, the State shall respect the right of 
parents to ensure such education and teaching in conformity with their own religious and 
philosophical convictions» («Il diritto all’istruzione non può essere rifiutato a nessuno. Lo Stato, 
nell’esercizio delle funzioni che assume nel campo dell’educazione e dell’insegnamento, deve 
rispettare il diritto dei genitori di provvedere a tale educazione e a tale insegnamento secondo le loro 
convinzioni religiose e filosofiche». La traduzione ufficiale in italiano è rinvenibile in 
www.echr.coe.int). 
214 Si propone questa lettura sulla scia di quanto affermato in precedenza (cfr. supra, nt. 101) circa la 
differente portata semantica dei termini “ostensione” e “ostentazione” (potendosi suggerire, in 
parallelo, anche la dicitura “uso” e “abuso” del simbolo religioso). 
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della tutela dei diritti altrui e della protezione dell’ordine215: in particolare, la 
verifica, ex art. 9 §2 CEDU, della “necessità in una società democratica” di tale 
restrizione, viene condotta alla luce della complessa varietà e diversità di soluzioni 
predisposte nei singoli ordinamenti nazionali, cui deve conseguire, nella percezione 
della Corte, un ampio margine di apprezzamento per gli Stati.  
La Corte europea ha avuto altresì riguardo della particolare concezione della 
“laicità” in Turchia (richiamando la ricostruzione, anche storica, presente nella 
decisione della Corte costituzionale turca del 7 marzo 1989) 216 , giudicandola 
compatibile con i valori proclamati dalla CEDU (su tutti, preminenza del diritto, 
rispetto dei diritti dell’uomo e della democrazia) e ritenendo che un rafforzamento di 
tale versione della laicità dello Stato potrebbe apparire necessario, nel caso di specie, 
per proteggere il sistema democratico (con la conseguenza che un atteggiamento non 
rispettoso di tale laicità non potrebbe ritenersi incluso nella libertà di manifestare la 
propria religione, beneficiando della garanzia di cui all’art. 9 CEDU)217. 
                                                            
215 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Leyla Şahįn v. Turkey’, cit., §99: «[…] the impugned 
interference primarily pursued the legitimate aims of protecting the rights and freedoms of others and 
of protecting public order». 
216 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Leyla Şahįn v. Turkey’, cit., §39: «[…] In their judgment, the 
Constitutional Court judges explained, firstly, that secularism had acquired constitutional status by 
reason of the historical experience of the country and the particularities of Islam compared to other 
religions; secularism was an essential condition for democracy and acted as a guarantor of freedom 
of religion and of equality before the law. It also prevented the State from showing a preference for a 
particular religion or belief; consequently, a secular State could not invoke religious conviction when 
performing its legislative function». Cfr. anche §116: «[…] Having regard to the above background, 
it is the principle of secularism, as elucidated by the Constitutional Court […]. In such a context, 
where the values of pluralism, respect for the rights of others and, in particular, equality before the 
law of men and women are being taught and applied in practice, it is understandable that the relevant 
authorities should wish to preserve the secular nature of the institution concerned and so consider it 
contrary to such values to allow religious attire, including, as in the present case, the Islamic 
headscarf, to be worn». Sulla richiamata sentenza della Corte costituzionale turca del 7 marzo 1989, 
cfr. supra, par. 3.2. 
217 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Leyla Şahįn v. Turkey’, cit., §114: «[…] the Court considers 
this notion of secularism to be consistent with the values underpinning the Convention. It finds that 
upholding that principle, which is undoubtedly one of the fundamental principles of the Turkish State 
which are in harmony with the rule of law and respect for human rights, may be considered necessary 
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Nella visione della Corte europea, il principio di “laicità” della Repubblica di 
Turchia si erige, quindi, quale fondamentale presidio e garanzia dei valori 
democratici di libertà ed eguaglianza, in rapporto ai quali la Corte ravvisa, nelle 
misure restrittive adottate, una “proporzione” allo scopo perseguito ed una 




4.3. Caso ‘Lautsi v. Italy’. 
La questione affrontata dalla Corte EDU nel caso ‘Lautsi v. Italy’ 218 
riguardava la compatibilità, con le norme della CEDU – ed in particolare con l’art. 2 
del Protocollo Addizionale alla Convenzione – della presenza obbligatoria del 
crocifisso nelle aule scolastiche italiane. 
La decisione della Corte europea rappresenta l’approdo ultimo dell’iter 
giuridico avviatosi con il ricorso, presentato avanti il Tribunale Amministrativo 
Regionale (T.A.R.) del Veneto, contro la decisione della direzione di una scuola di 
mantenere il crocifisso esposto nelle aule. 
Il T.A.R. Veneto, con ordinanza 14 gennaio 2004, n. 56, sollevava questione 
di legittimità costituzionale degli artt. 159 e 190 d.lgs. 16 aprile 1994, n. 297 – come 
specificati rispettivamente dall’art. 119 R.D. 26 aprile 1928, n. 1297 (Tabella C) e 
dall’art. 118 R.D. 30 aprile 1924, n. 965 – nella parte in cui includono il crocifisso 
tra gli arredi delle aule scolastiche e dell’art. 676 d. lgs. 16 aprile 1994, n. 297, nella 
parte in cui conferma la vigenza delle disposizioni di cui all’art. 119 R.D. 26 aprile 
1928, n. 1297 (Tabella C) ed all’art. 118 R.D. 30 aprile 1924, n. 965, in riferimento 
                                                                                                                                                                        
to protect the democratic system in Turkey. An attitude which fails to respect that principle will not 
necessarily be accepted as being covered by the freedom to manifest one’s religion and will not enjoy 
the protection of Article 9 of the Convention». 
218 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Lautsi v. Italy’, application no. 30814/06, judgment 18 march 
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al principio della laicità dello Stato, quale risultantedagli artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 della 
Costituzione219. 
La Corte costituzionale, con ordinanza 15 dicembre 2004, n. 389, dichiarava 
manifestamente infondata la questione sollevata, sul rilievo che le disposizioni di cui 
si era eccepita la legittimità costituzionale non avessero forza di legge, bensì 
esclusivamente regolamentare220. 
Il procedimento amministrativo riprendeva il suo corso, e il T.A.R. Veneto, 
con sentenza n. 1110/2005221, rigettava il ricorso, considerando il crocifisso non solo 
e non tanto come simbolo religioso, ma anche come simbolo di un’evoluzione storica 
e culturale, e quindi dell’identità del popolo italiano, e quale simbolo di un sistema di 
                                                            
219 Cfr. T.A.R. Veneto, Sez. I, ordinanza 14 gennaio 2004, n. 56. Il d.lgs. n. 297/1994 («Approvazione 
del testo unico delle disposizioni legislative vigenti in materia di istruzione, relative alle scuole di ogni 
ordine e grado») rimanda alla disciplina prevista dal R.D. n. 1297/1928 («Regolamento generale sui 
servizi dell’istruzione elementare») e dal R.D. n. 965/1924 («Ordinamento interno delle giunte e dei 
regi istituti di istruzione media») in tema di arredi scolastici. 
220 Cfr. Corte cost., ordinanza 15 dicembre 2004, n. 389: «[…] l’impugnazione delle indicate  
disposizioni del testo unico si appalesa dunque il frutto di un improprio trasferimento su disposizioni  
di rango legislativo di una questione di legittimità concernente le norme regolamentari richiamate: 
norme prive di forza di legge, sulle quali non può essere invocato un sindacato di legittimità 
costituzionale, né, conseguentemente, un intervento interpretativo di questa Corte». 
221 Cfr. T.A.R. Veneto, Sez. III, sentenza 17 marzo 2005, n. 1110. Sono di interesse i passaggi 
argomentativi riguardanti la laicità: «[…] non crede si possa dubitare che il valore costituzionale cui 
fare riferimento sia la laicità dello Stato, chiaramente sancita dalla Costituzione repubblicana. Laicità 
o aconfessionalità non significa affatto l’opposto di religione o religiosità, ma più semplicemente che 
lo Stato democratico riconosce una valenza autonoma alla sfera religiosa come estranea alla sua 
volontà di determinazione, in sostanza si proclama neutro rispetto alle diverse religioni a cui il 
cittadino può liberamente aderire ovvero anche non aderire, per convinzioni atee o semplice 
indifferenza rispetto al fatto religioso. Stato laico vuol dire quindi il riconoscimento di una sfera 
autonoma lasciata in campo religioso alla libera determinazione del singolo; significa inoltre nel 
nostro ordinamento la regolamentazione a certe condizioni dei rapporti con alcune specifiche 
religioni, riconosciute purché non si pongano in contrasto con i valori fondanti della Repubblica, e, 
tramite lo speciale regime concordatario, con la chiesa cattolica. Stato laico significa altresì, come 
logico corollario, che nella scuola pubblica in cui si devono formare i giovani anche ai valori di 
libertà, democrazia e laicità dello Stato, non è lecito imporre alcun tipo di credo religioso e anzi risulta 
doverosa un’educazione improntata alla massima libertà e al rispetto reciproco in tale campo». 
LAICITÀ E DIRITTO. «LA» LAICITÀ E «LE» LAICITÀ 
 - [89] - 
valori di libertà, eguaglianza, dignità umana e tolleranza religiosa e quindi anche 
della laicità dello Stato222. 
Tale decisione veniva impugnata avanti il Consiglio di Stato che, con 
sentenza n. 556/2006, respingeva il ricorso in appello, rilevando, nella propria 
motivazione – oltre al peculiare atteggiarsi della “laicità” nell’ordinamento 
italiano223 – come il crocifisso rientrerebbe tra i valori “laici” della Costituzione 
italiana, dovendo pertanto considerarsi rappresentativo (anche) dei valori della 
società civile224. 
Esaurite le vie di ricorso interne, veniva presentato ricorso alla Corte europea 
dei diritti dell’uomo, che ravvisava la violazione dell’art. 2 del Protocollo 
Addizionale alla CEDU, unitamente all’art. 9 CEDU225; in particolare la Corte ha 
ritenuto come l’esposizione obbligatoria di un simbolo di una data confessione in 
luoghi che sono utilizzati dalle autorità pubbliche, e specialmente nelle classi 
scolastiche, limitasse il diritto dei genitori di educare i loro figli in conformità con le 
                                                            
222 Si è già fatto cenno (cfr. supra, nt. 62) al quesito, di difficile soluzione, circa natura del crocifisso, 
ossia quale simbolo (solo) religioso ovvero quale simbolo (anche) storico. 
223 Cfr. Cons. Stato, Sez. III, sentenza 13 febbraio 2006, n. 556: «[…] la laicità, benché presupponga e 
richieda ovunque la distinzione tra la dimensione temporale e la dimensione spirituale e fra gli ordini 
e le società cui tali dimensioni sono proprie, non si realizza in termini costanti e uniformi nei diversi 
Paesi, ma, pur all’interno della medesima civiltà, è relativa alla specifica organizzazione istituzionale 
di ciascuno Stato, e quindi essenzialmente storica, legata com’è al divenire di questa organizzazione».  
224 Cfr. Cons. Stato, Sez. III, sentenza 13 febbraio 2006, n. 556: «[…] per credenti e non credenti la 
sua esposizione sarà giustificata ed assumerà un significato non discriminatorio sotto il profilo 
religioso, se esso è in grado di rappresentare e di richiamare in forma sintetica immediatamente 
percepibile ed intuibile (al pari di ogni simbolo) valori civilmente rilevanti, e segnatamente quei valori 
che soggiacciono ed ispirano il nostro ordine costituzionale, fondamento del nostro convivere civile. 
In tal senso il crocifisso potrà svolgere, anche in un orizzonte “laico”, diverso da quello religioso che 
gli è proprio, una funzione simbolica altamente educativa, a prescindere dalla religione professata 
dagli alunni. Ora è evidente che in Italia, il crocifisso è atto ad esprimere, appunto in chiave simbolica 
ma in modo adeguato, l’origine religiosa dei valori di tolleranza, di rispetto reciproco, di 
valorizzazione della persona, di affermazione dei suoi diritti, di riguardo alla sua libertà, di autonomia 
della coscienza morale nei confronti dell’autorità, di solidarietà umana, di rifiuto di ogni 
discriminazione, che connotano la civiltà italiana».  
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proprie convinzioni e violasse la libertà religiosa (negativa) degli stessi alunni, ossia 
la scelta di credere o non credere226: tali restrizioni, pertanto, sono state giudicate 
incompatibili con il dovere dello Stato di rispettare la neutralità nell’esercizio della 
funzione pubblica, affermandosi invece nuovamente la preminenza del “principio 
democratico” e del pluralismo. 
La Camera della Corte EDU ha affrontato, altresì, la questione relativa alla 
natura del crocifisso, se esso possa qualificarsi come simbolo religioso o anche quale 
simbolo “neutrale”, espressione storica e culturale dello Stato italiano: ebbene, la 
Corte – pur riconoscendo la molteplicità di significati attribuibili al crocifisso – ne ha 
rilevato e sottolineato il prevalente significato religioso227. 
                                                            
226 Cfr. ECHR, Second Section, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §§55-57: «[…] The presence of the crucifix 
may easily be interpreted by pupils of all ages as a religious sign, and they will feel that they have 
been brought up in a school environment marked by a particular religion. What may be encouraging 
for some religious pupils may be emotionally disturbing for pupils of other religions or those who 
profess no religion. That risk is particularly strong among pupils belonging to religious minorities. 
Negative freedom of religion is not restricted to the absence of religious services or religious 
education. […] Respect for parents’ convictions with regard to education must take into account 
respect for the convictions of other parents. The State has a duty to uphold confessional neutrality in 
public education, where school attendance is compulsory regardless of religion, and which must seek 
to inculcate in pupils the habit of critical thought. The Court cannot see how the display in state-
school classrooms of a symbol that it is reasonable to associate with Catholicism (the majority 
religion in Italy) could serve the educational pluralism which is essential for the preservation of 
“democratic society” within the Convention meaning of that term. […] The Court considers that the 
compulsory display of a symbol of a particular faith in the exercise of public authority in relation to 
specific situations subject to governmental supervision, particularly in classrooms, restricts the right 
of parents to educate their children in conformity with their convictions and the right of 
schoolchildren to believe or not believe». 
227 Cfr. ECHR, Second Section, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §51: «The Government […] justified the 
obligation to display […] the crucifix by referring to the positive moral message moral of Christian 
faith, which transcended secular constitutional values, to the role of religion in Italian history and to 
the deep roots of religion in the country’s tradition. They attributed to the crucifix a neutral and 
secular meaning with reference to Italian history and tradition, which were closely bound up with 
Christianity. They submitted that the crucifix was a religious symbol but one which could equally 
represent other values […]. In the Court’s opinion, the symbol of the crucifix has a number of 
meanings among which the religious meaning is predominant». 
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A seguito della richiesta del governo italiano, presentata ai sensi dell’art. 43 
CEDU, di rinviare il caso dinanzi alla Grande Camera, la Corte EDU si è 
nuovamente pronunciata. 
Nel riconoscere nuovamente al crocifisso la natura di “simbolo religioso”, la 
Grande Camera non ha ritenuto sussistere, nella vicenda in esame, elementi che 
attestassero gli effetti dell’eventuale influenza esercitata (o esercitabile), sugli alunni, 
dalla presenza di un simbolo religioso nelle aule scolastiche (non essendo sufficiente 
la sola percezione soggettiva della ricorrente per ravvisare la violazione dell’art. 2, 
Protocollo n. 1, CEDU)228. 
Ma soprattutto, ed è questo il punto, – a fronte del rilievo del governo italiano 
secondo cui la presenza del crocifisso, in ragione del particolare sviluppo storico 
(che ne determina una connotazione non solo religiosa, ma anche profondamente 
identitaria), rifletterebbe, in Italia, un’importante tradizione da salvaguardare – la 
Grande Camera ha evidenziato come la decisione di osservare e perpetuare o meno 
una tradizione fosse rimessa al margine di apprezzamento degli Stati229 (nel rispetto 
dei diritti e delle libertà sanciti dalla CEDU). 
La Corte EDU deve pertanto rispettare le scelte “politiche” degli Stati 
membri riguardanti lo spazio da accordare alla religione (salvo il divieto di 
                                                            
228 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §66: «[…] There is no evidence before the 
Court that the display of a religious symbol on classroom walls may have an influence on pupils and 
so it cannot reasonably be asserted that it does or does not have an effect on young persons whose 
convictions are still in the process of being formed. However, it is understandable that the first 
applicant might see in the display of crucifixes in the classrooms of the State school formerly attended 
by her children a lack of respect on the State’s part for her right to ensure their education and 
teaching in conformity with her own philosophical convictions. Be that as it may, the applicant’s 
subjective perception is not in itself sufficient to establish a breach of Article 2 of Protocol No. 1». 
229 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §§67-68: «The Government […] explained 
that the presence of crucifixes in State-school classrooms, being the result of Italy’s historical 
development, a fact which gave it not only a religious connotation but also an identity-linked one, now 
corresponded to a tradition which they considered it important to perpetuate. […] The Court takes the 
view that the decision whether or not to perpetuate a tradition falls in principle within the margin of 
appreciation of the respondent State». 
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indottrinamento230, rispetto al quale la Corte mantiene il proprio potere di controllo), 
ivi compresa la decisione di esporre o meno il crocifisso nelle aule scolastiche (anche 
alla luce della mancanza di un consensus europeo in materia)231. 
In definitiva, per la Corte EDU la scelta di esporre il crocifisso nelle aule 
scolastiche rientra nel margine di apprezzamento rimesso agli Stati membri, in un 
contesto in cui le autorità nazionali hanno comunque l’obbligo, nell’esercizio delle 
loro funzioni in materia di educazione e di insegnamento, di  rispettare il diritto dei 
genitori di garantire l’istruzione dei figli secondo le proprie convinzioni religiose e 
filosofiche; diritto che, ai sensi dell’art. 2 del Protocollo Addizionale alla CEDU, la 
Corte europea non ha ritenuto essere stato violato nel caso di specie232. 
                                                            
230  La Corte, peraltro, ricorda come la “visibilità preponderante” attribuita ad una religione 
maggioritaria non sia di per sé sufficiente per integrare una forma di indottrinamento statale, contrario 
alle norme della Convenzione, tenendo anche conto della necessaria qualificazione del crocifisso 
come “simbolo essenzialmente passivo” («a crucifix on a wall is an essentially passive symbol»). Cfr. 
ECHR, Grand Chamber, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §71: «[…] the regulations confer on the country’s 
majority religion preponderant visibility in the school environment. That is not in itself sufficient, 
however, to denote a process of indoctrination on the respondent State’s part and establish a breach 
of the requirements of Article 2 of Protocol No. 1». 
231 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §§69-70: «[…] The fact remains that the 
Contracting States enjoy a margin of appreciation in their efforts to reconcile exercise of the 
functions they assume in relation to education and teaching with respect for the right of parents to 
ensure such education and teaching in conformity with their own religious and philosophical 
convictions. […] The Court therefore has a duty in principle to respect the Contracting States’ 
decisions in these matters, including the place they accord to religion, provided that those decisions 
do not lead to a form of indoctrination. […] The Court concludes in the present case that the decision 
whether crucifixes should be present in State-school classrooms is, in principle, a matter falling 
within the margin of appreciation of the respondent State. Moreover, the fact that there is no 
European consensus on the question of the presence of religious symbols in State schools […] speaks 
in favour of that approach». 
232 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Lautsi v. Italy’, cit., §§76-77: «[…] in deciding to keep 
crucifixes in the classrooms of the State school attended by the first applicant’s children, the 
authorities acted within the limits of the margin of appreciation left to the respondent State in the 
context of its obligation to respect, in the exercise of the functions it assumes in relation to education 
and teaching, the right of parents to ensure such education and teaching in conformity with their own 
religious and philosophical convictions. […] The Court accordingly concludes that there has been no 
violation of Article 2 of Protocol No. 1». 
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5. Status “della” laicità e “delle” laicità (indicazioni provvisorie). 
Si è visto – nel corso di questo primo capitolo – come non sia possibile 
individuare una nozione (e una definizione), per così dire, “monolitica” di laicità a 
livello nazionale e sovranazionale: siamo insomma in presenza non di “una”, bensì di 
“più” laicità (come si è potuto anche apprezzare, in relazione ad alcuni ordinamenti 
ritenuti particolarmente significativi, nella rassegna effettuata in chiave comparata). 
Anche alla luce di tale complessità, è evidente la difficoltà di fornire una 
indicazione univoca circa la natura (vale a dire, la qualificazione come “principio” o 
“carattere” dell’ordinamento, come “principio autonomo” o “corollario” di altri 
princìpi) ed il contenuto della “laicità”. 
Volendo delimitare il proprio sforzo, circoscrivendolo all’interno 
dell’ordinamento italiano, sembra tuttavia possibile individuare, fin d’ora, un 
significato, per così dire, “minimo” di laicità (anche alla luce della giurisprudenza 
della Corte EDU analizzata nei paragrafi precedenti, che permette di offrire uno 
sguardo di “sintesi dall’alto” rispetto alle differenti tradizioni giuridiche nazionali): 
laicità, innanzitutto, quale rispetto del principio democratico, del metodo dialettico e 
del pluralismo (laicità in senso ampio, laicità come metodo). 
Un primo tentativo di definizione – che tornerà ad essere utile quando si 
affronteranno gli aspetti maggiormente peculiari rinvenibili nell’àmbito proprio della 
presente ricerca (il diritto penale) – potrebbe pertanto leggere la “laicità” non come 
“principio” autonomo, ma come “corollario” (e “sintesi”) dei princìpi del 
costituzionalismo liberaldemocratico accolti nella Costituzione italiana233. 
                                                            
233 Cfr. F. RIMOLI, op. cit., p. 2. In particolare, la “laicità” sarebbe «trama di valori» che unisce una 
serie di princìpi costituzionali, che posseggono una propria autonomia ed hanno una valenza non 
meramente argomentativa, bensì dogmatica (cfr. A. BARBERA, op. cit., pp. 84-85): il principio 
democratico (art. 1), il principio di eguaglianza (art. 3), la libertà di manifestazione del pensiero (art. 
21), la libertà religiosa (artt. 19-20), la separazione tra ordine spirituale e temporale (art. 7), il 
principio pluralista (art. 2 e artt. 17-18), la libertà di organizzazione religiosa (art. 2 e art.8), la libertà 
della ricerca scientifica (art. 33), la libertà della creazione artistica (art. 33), la libertà di insegnamento 
e di organizzazione scolastica (art. 30 e artt. 33-34), la libertà dell’assistenza privata (art. 38) ed il 
principio personalistico (art. 2, e artt. 13, 25 e 27). 
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0. Introduzione.  
Dopo avere rappresentato, da un lato, la difficoltà di fornire una definizione 
univoca del concetto di “laicità” e, dall’altro, alcune possibili declinazioni dello 
stesso (“le” laicità), l’analisi verrà ora trasposta nel (peculiare) terreno del diritto 
penale234. 
                                                            
234 La letteratura in tema di laicità e diritto penale si presenta estremamente ricca: cfr., senza alcuna 
pretesa di esaustività, A. BERISTAIN, La dimensión religiosa en la filosofía de la politica criminál (El 
derecho penal del homo pius), in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, pp. 1397-1410; A. BERNARDI, 
Relativismo dei valori e diritto penale, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 239-
258; S. CANESTRARI, Laicità del diritto penale e bioetica, in L. PICOTTI (a cura di), Tutela penale 
della persona e nuove tecnologie, Padova, 2013, pp. 295-320; S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale 
nelle democrazie costituzionali, in ID. (a cura di), Laicità e diritto, cit., pp. 9-31; I. CARACCIOLI, 
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1. Laicità e diritto penale. 
Evidenziando – quale premessa metodologica – anche in questo àmbito, i 
problemi definitori illustrati nel capitolo precedente, è necessario constatare come, 
nel peculiare settore del diritto penale, la “laicità” venga in rilievo sotto ulteriori e 
distinti profili, a partire dalla funzione della pena e dalla struttura stessa della 
responsabilità penale, fino alla scelta dei valori da tutelare, non investendo quindi 
solamente il tema dei reati contro il sentimento religioso. 
Alla luce di questa prima precisazione, è opportuno effettuare una  
ricognizione (necessariamente sintetica) sulla genesi storica del diritto penale, ben 
potendosi affermare, fin da subito, come il carattere “laico” del diritto penale 
                                                                                                                                                                        
Diritto penale e coscienza cristiana: compatibilità e conflitti, in AA.VV., Scritti in memoria di Renato 
Dell’Andro, Bari, 1994, pp. 39-55; G. CASUSCELLI, Appartenenze/credenze di fede e diritto penale: 
percorsi di laicità, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 45-69; E. DOLCINI, Laicità, 
‘sana laicità’ e diritto penale. La Chiesa cattolica maestra (anche) di laicità?, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2009, pp. 1017-1032; L. EUSEBI, Laicità e dignità umana nel diritto penale: pena, categorie 
dogmatiche, biogiuridica, in L. PICOTTI (a cura di), op. cit., pp. 240-294; L. EUSEBI, Laicità e dignità 
umana nel diritto penale (pena, elementi del reato, biogiuridica), in AA.VV., Scritti per Federico 
Stella, Napoli, 2007, pp. 163-217; G. FIANDACA, Laicità del diritto penale e secolarizzazione dei beni 
tutelati, in AA.VV., Studi in memoria di Pietro Nuvolone, vol. I., Milano, 1991, pp. 167-194; ID., 
Laicità, danno criminale e modelli di democrazia, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 
18-42; G. FORTI, Alla ricerca di un luogo per la laicità: il “potenziale di verità” nelle democrazie 
liberali, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 349-395; F. MANTOVANI, Problemi 
della laicità nell’esperienza giuridico-penale, in AA.VV., Scritti in memoria di Renato Dell’Andro, 
cit., pp. 519-537; R. MAZZOLA, Le radici cristiane e laiche del diritto penale statuale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1998, pp. 1309-1348; S. MOCCIA, Carpzov e Grozio. Dalla concezione teocratica alla 
concezione laica del diritto penale, Napoli, 1979; F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e 
democrazia «sostanziale», in Quad. costituz., 2010, pp. 437-453; C.E. PALIERO, La laicità penale alla 
sfida del “secolo delle paure”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1154-1191; D. PULITANÒ, Laicità e 
diritto penale, cit., pp. 281-330; ID., Problema penale e problemi della laicità, in S. CANESTRARI, L. 
STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 179-207; ID., Laicità, multiculturalismo, diritto penale, in E. LA 
ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 223-254; M. ROMANO, Secolarizzazione, diritto penale 
moderno e sistema dei reati, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, pp. 477-508; ID., Principio di laicità 
dello Stato, religioni, norme penali, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 209-235; 
F. STELLA, Laicità dello Stato: fede e diritto penale (1977), in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (a cura di), 
Diritto penale in trasformazione, Milano, 1985, pp. 309-326. 
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rappresenti la vera eredità dell’Illuminismo (e, più in generale, del “diritto penale 
moderno”) 235. 
Con l’Illuminismo, infatti, si consolida quel processo di secolarizzazione del 
diritto penale, segnato dal passaggio alla repressione di comportamenti (anche 
semplici atteggiamenti interiori) puniti in quanto contrastanti con la “legge divina” 
(reato come peccato, «punitur quia peccatus est»), alla repressione di comportamenti 
che ledono (o mettono in pericolo) beni individuali o collettivi (reato come fatto 
dannoso per la collettività). 
La separazione tra “reato” e “peccato”, nonché il primato dell’“oggettivo” sul 
“soggettivo” viene messa in evidenza, in Italia, grazie all’insegnamento di Cesare 
Beccaria, che nella sua opera «Dei delitti e delle pene» (1764) ammoniva come 
«l’unica e vera misura dei delitti» dovesse essere «il danno fatto alla nazione», 
mentre fosse necessario prescindere dalla «gravezza del peccato»236 («tutti i delitti 
                                                            
235 In termini di laicità come autentica eredità del “diritto penale moderno”, quale «affrancamento del 
diritto punitivo da premesse metafisiche e dogmi trascendenti che in quanto tali si pongono 
autoritativamente al contenuto del diritto criminale», cfr. F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e 
democrazia «sostanziale», cit., p. 438. Cfr. anche G. COCCO, L’eredità illuministico-liberale: principi 
forti per affrontare le sfide contemporanee, in ID. (a cura di), Per un manifesto del neoilluminismo 
penale, Padova, 2016, pp. 1-33; A. CADOPPI, ‘La legge è uguale per tutti’. Ripensare Beccaria oggi in 
tema di legalità, tra favor libertatis e diritti fondamentali, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 131-
148; G. FLORA (a cura di), I 250 anni “Dei delitti e delle pene” di Cesare Beccaria, Pisa, 2015; B.E. 
HARCOURT, “Dei delitti e delle pene” di Beccaria: uno strumento di riflessione sulla storia delle 
fondamenta del diritto penale moderno, in Criminalia, 2013, pp. 149-177; S. VINCIGUERRA, Le fonti 
culturali del diritto penale italiano, Padova, 2008, pp. 1-34. 
236 «Le precedenti riflessioni mi danno il diritto di asserire che l’unica vera misura dei delitti è il 
danno fatto alla nazione, e però errano coloro che credettero vera misura dei delitti l’intenzione di chi 
gli commette. […] Finalmente alcuni pensarono che la gravezza del peccato entrasse nella misura dei 
delitti. La fallacia di questa opinione risalterà agli occhi d’un indifferente esaminatore dei veri rapporti 
tra uomini e uomini, e tra uomini e Dio. I primi sono rapporti di uguaglianza. La sola necessità ha 
fatto nascere dall’urto delle passioni e dalle opposizioni degl’interessi l’idea della utilità comune, che 
è la base della giustizia umana; i secondi sono rapporti di dipendenza da un Essere perfetto e creatore, 
che si è riserbato a sé solo il diritto di essere legislatore e giudice nel medesimo tempo, perché egli 
solo può esserlo senza inconveniente. Se ha stabilito pene eterne a chi disobbedisce alla sua 
onnipotenza, qual sarà l’insetto che oserà supplire alla divina giustizia, che vorrà vendicare l’Essere 
che basta a se stesso, che non può ricevere dagli oggetti impressione alcuna di piacere o di dolore, e 
che solo tra tutti gli esseri agisce senza reazione? La gravezza del peccato dipende dalla 
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sono peccati, ma non tutti i peccati sono delitti», aveva in precedenza scritto Thomas 
Hobbes, nel «Leviathan»): infatti «la gravezza del peccato dipende dalla 
imperscrutabile malizia del cuore. Questa da esseri finiti non può senza rivelazione 
sapersi. Come dunque da questa si prenderà norma per punire i delitti?». 
La secolarizzazione del diritto penale si inserisce (e ne rappresenta uno degli 
aspetti maggiormente caratterizzanti) in quel più ampio movimento storico che segna 
il passaggio dallo Stato c.d. teocratico (in cui la legittimazione del potere politico 
deriva direttamente dal divino) al moderno Stato liberale, fondato da uomini per 
regolare i rapporti tra consociati, dove si afferma la preminenza di valori quali la 
tolleranza civile, la libertà religiosa e l’inviolabilità della coscienza. Alla legislazione 
statale viene progressivamente sottratta parte della regolamentazione delle azioni 
umane, in favore dell’ampliamento della sfera di libertà e dei diritti individuali dei 
cittadini. 
La svolta culturale determinata dall’Illuminismo, dunque, influisce e incide, 
trasformandolo radicalmente, sul modello stesso di legittimazione del diritto penale, 
dove la matrice autoritaria del potere statale incontra i limiti evidenziati dalle 
concezioni politico-filosofiche del giusnaturalismo, del contrattualismo e 
dell’utilitarismo (di cui furono principali interpreti, rispettivamente H. Grotius, J.J. 
Rousseau e J. Bentham): allo Stato viene sottratto il potere di comprimere, mediante 
l’irrogazione della pena, la libertà e, in generale, i diritti fondamentali della persona 
(o meglio, del reo), salvo che questo venga imposto dall’esigenza di tutelare, 
nell’ottica dell’utilità sociale complessiva, i medesimi diritti fondamentali della 
persona (la vittima, quale membro della collettività). 
Il diritto penale, benché mantenga la principale connotazione di “strumento 
coercitivo di diritto pubblico”, muta fisionomia – in nome della garanzia della libertà 
del singolo individuo – sotto distinti profili: innanzitutto, sul piano della definizione 
dei fatti di reato, da questo momento in poi informata al principio di stretta legalità; 
                                                                                                                                                                        
imperscrutabile malizia del cuore. Questa da esseri finiti non può senza rivelazione sapersi. Come 
dunque da questa si prenderà norma per punire i delitti? Potrebbono in questo caso gli uomini punire 
quando Iddio perdona, e perdonare quando Iddio punisce. Se gli uomini possono essere in 
contradizione coll’Onnipossente nell’offenderlo, possono anche esserlo col punire» (cfr. C. 
BECCARIA, Dei delitti e delle pene (1764), dal cap. VII, Errori nella misura delle pene). 
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quindi, sul piano della sanzione stessa, temperata dal principio di necessità e di 
proporzione237.  
Inoltre, con l’affermazione dei modelli di democrazia parlamentare, la 
“legge” in materia penale diviene precipitato di un dibattito politico-criminale sull’an 
dell’opzione penale che non è più appannaggio esclusivo dello Stato: lo Stato, 
dunque, prende parte a questo dibattito insieme agli altri “attori” della società, in una 
posizione paritaria: il risultato è, quindi, «un diritto penale che dà voce alla volontà 
collettiva democraticamente manifestata, specchio del pluralismo sociale e 
necessariamente laico»238.  
L’applicazione della norma penale traduce e certifica l’esistenza di un 
contrasto non più tra il reo e lo Stato (depositario dell’ordine costituito), bensì tra il 
reo e il resto della collettività (diritto penale quale strumento di mediazione del 
conflitto).  
Con l’ingresso del fattore democratico nel modello di legittimazione del dirit- 
to penale diviene, infine, centrale ed essenziale la correlazione tra diritto penale e 
contesto sociale di riferimento239. 
Il modello liberale del diritto penale si afferma definitivamente nel corso del 
XIX secolo, trovando piena teorizzazione nell’opera di Francesco Carrara240, nel cui 
«Programma del corso di diritto penale» così si legge: «[…] il diritto di proibire 
certe azioni e dichiararle delitto, si attribuisce all’autorità sociale come mezzo di 
                                                            
237 Per questi rilievi, cfr. C.E. PALIERO, L’agorà e il palazzo. Quale legittimazione per il diritto 
penale?, in Criminalia, 2012, pp. 98-99. 
238 Cfr. C.E. PALIERO, op. cit., p. 99. 
239 Per queste riflessioni, ed in particolare sul rilevo in merito alla legittimazione democratica quale 
carattere acquisito dal diritto penale, cfr. sempre C.E. PALIERO, op. cit., pp. 98-99. 
240 Cfr. F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale. Del giudizio criminale, vol. I, 1877. 
Per alcuni aspetti dell’opera di Carrara ritenuti maggiormente significativi ai fini del presente studio, 
cfr. G. DE FRANCESCO, La concezione del dolo in Francesco Carrara, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 
pp. 1351-1367; G. FIANDACA, I reati sessuali nel pensiero di Francesco Carrara: un onorevole 
compromesso tra audacia illuministica e rispetto per la tradizione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 
903-919; T. PADOVANI, Francesco Carrara e la teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 
867-902.  
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mera difesa dell’ordine esterno; […] i pensieri, i vizi, i peccati, quando non turbano 
l’ordine esterno, non possono dichiararsi delitti civili». 
Conseguentemente, nella concezione del reato assume centrale rilevanza il 
fatto (dannoso), mentre alle categorie dogmatiche del dolo e della colpa viene 
attribuito il ruolo di delimitare l’area di responsabilità dell’autore del fatto; tale 
concezione verrà fatta propria sia dal legislatore del 1889 (codice Zanardelli), sia dal 
legislatore del 1930 (codice Rocco)241, e sarà definitivamente consacrata nella 
Costituzione italiana, attribuendosi rango costituzionale al principio di offensività, 
secondo il quale – ex  art. 25 Cost. – «nessuno può essere punito se non in forza di 
una legge entrata in vigore prima del fatto commesso» (e, dunque, “non c’è reato 
senza offesa a beni giuridici”). 
La secolarizzazione del diritto penale ha poi inciso profondamente sulla 
concezione stessa della pena e, dunque, su quell’interrogativo – perché punire? – che 
si trova alla base di ogni costruzione giuridico-normativa con cui lo Stato vuole 
legittimare le condizioni per un suo intervento, in chiave punitivo-repressiva, nel 
privare un consociato della massima libertà, vale a dire quella personale.  
Il principio della finalità “tendenzialmente” rieducativa della pena, affermato 
nella Costituzione ex art. 27, comma 3 – «le pene [...] debbono tendere alla 
rieducazione del condannato» – rappresenta infatti il punto d’arrivo di un processo di 
secolarizzazione che ha comportato il progressivo abbandono dell’idea di 
retribuzione “assoluta” (absoluta, ossia slegata da qualsivoglia giustificazione 
relativa ad interessi particolari, ma riferita al fondamento etico del «punitur quia 
peccatum est»), fino a pervenire alle moderne concezioni preventive “relative” (siano 
essere orientate verso forme di prevenzione c.d. generale, dove la minaccia della 
sanzione penale tende a distogliere la generalità dei consociati dal commettere reati, 
ovvero di prevenzione c.d. speciale, per cui l’inflizione della pena nel caso concreto 
                                                            
241 Nel Trattato di Vincenzo Manzini, nella parte dedicata ai «Delitti in specie» e in riferimento alle 
citate codificazioni – che hanno classificato i delitti «alla stregua dell’interesse giuridico leso o 
esposto a pericolo mediante il fatto incriminato» così si legge: «[…] è stato […] rigettato l’elemento 
dell’intenzione dell’agente, quale criterio classificatore, perché eccessivamente soggettivo, e perché il 
diritto non punisce le intenzioni […], bensì le positive lesioni degli interessi che esso protegge.           
[..S]ono i beni giuridici – individuali o collettivi – il perno sul quale poggiano le singole figure di 
reato». 
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mira ad impedire che il singolo autore del reato ritorni a delinquere)242, fondate sui 
princìpi di “proporzione” e di “(tendenziale) rieducazione”. 
Uno dei profili di maggiore interesse che presenta tale ultimo principio, vede 
coinvolta proprio l’idea stessa di “laicità” in rapporto al significato da attribuire 
all’inciso «tendere».  
Ora, il rifiuto dello Stato etico (o, se si vuole, dello Stato-educatore) dovrebbe 
portare all’avversione per soluzioni punitive che eventualmente obbligassero il 
condannato a una rieducazione (in chiave fortemente o esclusivamente “moralistica”) 
da ottenere “ad ogni costo”243: a scongiurare quella che verrebbe a configurarsi come 
una assoluta compressione della libertà dell’individuo (il quale è libero di scegliere – 
per così dire – anche di continuare a “volere il male”, optando consapevolmente per 
la soluzione radicale di non farsi rieducare affatto 244 ) si pone l’inserimento, 
                                                            
242 Cfr. S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 13. 
243 Il rigetto di una connotazione “eticizzante” dell’idea rieducativa, comporta di individuarne un 
contenuto – per così dire – “laico” (nel senso qui di “secolarizzato”), svincolabile da qualunque 
influenza religiosa o morale: «in uno Stato democratico di diritto, finalizzato al conseguimento di 
scopi “mondani”, rieducare può equivalere non a pretendere il pentimento interiore di un delinquente 
concepito come individuo isolato, bensì a riattivare il rispetto dei valori fondamentali della vita 
sociale» (cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, VII ed., 2014, p. 693). 
244 Volendo guardare, per così dire, altrove rispetto all’àmbito squisitamente giuridico, il tema dello 
“scopo della pena” viene affrontato in quel «manifesto sull’importanza di poter scegliere» (secondo le 
parole utilizzate dallo stesso autore, in una lettera al ‘Los Angeles Times’ del 1972 pubblicata in 
appendice all’edizione italiana del libro) che è il romanzo di Anthony Burgess “A Clockwork Orange” 
(tradotto in italiano “Arancia meccanica”), trasposto dal regista Stanley Kubrick nel film dal titolo 
omonimo. Come noto, viene narrata la vicenda del ragazzo Alex, il quale compie una lunga serie di 
atti di vandalismo e violenza che sfoceranno nell’omicidio per il quale verrà poi arrestato e 
condannato. Inizia a questo punto il tema centrale (e che interessa ai nostri fini), ossia la 
sperimentazione sul detenuto di una innovativa tecnica, attuata mediante una imposizione continua di 
immagini violente, che lo porterà a provare malessere ogniqualvolta nascerà in lui anche il minimo 
impulso di aggressività: in definitiva, viene educato a non volere più il “male”, ma a desiderare solo il 
“bene”. Tuttavia, a mostrare l’inconsistenza e l’inutilità di questa politica detentiva di “espiazione”, la 
mente del protagonista vincerà le costrizioni che le sono state imposte e tornerà a scegliere, 
liberamente, la “cattiva strada”. Le ultime parole che chiudono la vicenda suonano beffarde: «ero 
guarito». È interessante notare come l’autore aggiunse in conclusione al libro – non però nell’edizione 
diffusa negli Stati Uniti – un ulteriore capitolo, in cui al personaggio Alex viene fatta condurre una 
normale vita familiare, mostrandolo ravveduto: tuttavia, il regista Kubrick scelse, intenzionalmente, di 
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all’interno del dettato costituzionale, del verbo «tendere» (che, tuttavia, non sembra 
allontanare del tutto i dubbi rispetto a quella che parrebbe assumere le sembianze di 
una “conversione forzata a volere e fare il bene”, ma quantomeno vi pone un argine, 
ancorché testuale). 
Terminata la (sintetica) illustrazione sulla genesi storico-filosofica del 
concetto di “laicità” rispetto al diritto penale, occorre ora effettuare una breve 
ricognizione – con specifico riferimento al diritto penale italiano – sulla evoluzione 
del rapporto tra il diritto punitivo e il “dato religioso”, concentrando la ricerca sulla 
codificazione attualmente in vigore. 
L’analisi non può che muovere, pertanto, dall’impianto normativo 
predisposto dal codice penale del 1930, che si caratterizzava per l’impronta di 
particolare protezione offerta alla confessione cattolica, qualificata come «religione 
di Stato» (e “sola” religione dello Stato, in ossequio al c.d. principio 
confessionistico), dal momento che – nelle concezioni politiche dell’epoca – il 
cattolicesimo era concepito come fattore essenziale di unità morale della nazione245. 
                                                                                                                                                                        
chiudere il film senza quella che giudicava come una “svolta rassicurante” imposta dall’editore, 
evidenziando con efficacia il circolo negativo causato dal totale fallimento del tentativo “coercitivo-
(ri)educativo” operato dallo Stato. Cfr. ‘Intervista a Stanley Kubrick’ di Michel Ciment, in appendice 
ad A. BURGESS, Arancia meccanica, Torino, 1996, pp. 225-235. Per alcune riflessioni sul “Kubrick 
criminalista”, cfr. C.E. PALIERO, La giustizia indifferente. “Etica” e “caso” nel Kubrick 
‘criminalista’, in Criminalia, 2013, pp. 73-90. 
245 Sull’evoluzione dei rapporti tra religione, laicità e diritto penale, tra i numerosi contributi, cfr. F. 
DE GREGORIO, La tutela penale del fenomeno religioso nel codice Rocco, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
2007, pp. 1398-1412; G. FLORA, La tutela penale del “fatto religioso” tra codice Rocco e 
Costituzione, in Criminalia, 2008, pp. 97-106; L. GARLATI, Dalla tutela della religione di Stato alla 
difesa della libertà dei culti: la svolta liberale del Codice Zanardelli, in A. CERETTI, L. GARLATI (a 
cura di), op. cit., pp. 73-87; F. GIUNTA, Verso un rinnovato romanticismo penale? I reati in materia di 
religione e il problema della tutela dei sentimenti, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, 
Napoli, 2011, pp. 1539-1560; V. MORMANDO, «Laicità penale» e determinatezza. Contenuti e limiti 
del vilipendio, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano, 
2006, pp. 2453-2488; V. MORMANDO, I delitti contro il sentimento religioso e la pietà dei defunti, in 
G. MARINUCCI, E. DOLCINI (dir.), Trattato di diritto penale. Parte speciale, Padova, 2005, pp. 30-93; 
V. MORMANDO, Religione, laicità, tolleranza e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, pp. 651-
673; F. SGUBBI, Religione e diritto penale nella giurisprudenza della Corte costituzionale (articoli 8 e 
9 Cost.), in G. VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, pp. 
LAICITÀ E DIRITTO PENALE. «LA» LAICITÀ E «LE» LAICITÀ NEL DIRITTO PENALE 
 - [103] - 
Tale impostazione strutturale si è dovuta poi “confrontare”246 con l’ingresso 
della Costituzione e dei princìpi ivi affermati, oltre a quelli successivamente elaborati 
                                                                                                                                                                        
203-209; P. SIRACUSANO, Pluralismo e secolarizzazione dei valori: la superstite tutela penale del 
fattore religioso nell’ordinamento italiano, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 70-88. 
246 È (purtroppo) significativo il fatto che in Italia sia tuttora in vigore un codice penale redatto 
durante un periodo di regime, quale fu quello fascista: sarebbe stato infatti un segnale molto forte e 
deciso – ad indicare una cesura netta con il passato – fondare un nuovo ordinamento giuridico-penale 
mediante un impianto normativo che, per così dire, respirasse e traducesse in sé i princìpi e i valori 
stabiliti con la Costituzione repubblicana del 1948 (i tentativi operati, da allora sino ad oggi, sono però 
risultati infruttuosi, tanto che – soprattutto a livello dottrinale – si prevede, probabilmente con troppa 
rassegnazione, il permanere della vigenza del codice Rocco per molti anni a venire). Infatti, se la 
Costituzione rappresenta necessariamente il centro gravitazionale dell’intero ordinamento giuridico – 
nonché il “faro” che deve mantenerne costantemente illuminato il cammino evolutivo – dovrebbe 
allora essere il codice penale a “guardare” in via primaria al dettato costituzionale, assorbendone 
princìpi e valori (e facendoli propri), non invece la Costituzione a “guardare” l’impianto codicistico 
penale, evidenziandone le eventuali carenze. Si rifletta sulla potenziale rilevanza (anche 
apprezzabilmente “simbolica”) della redazione di un codice moderno, che tenesse conto dei traguardi 
raggiunti dalla giurisprudenza costituzionale (su tutti l’elaborazione del principio di colpevolezza, con 
la tendenziale espunzione delle fattispecie qualificabili come reati aggravati dall’evento), dei 
mutamenti sociali (il codice si rivolgeva ad una società fortemente caratterizzata in senso gerarchico, 
dove l’individuo in sé e la sua possibilità di autodeterminarsi godevano di scarsa considerazione: si 
pensi ai delitti contro la vita e l’integrità fisica) nonché religiosi (la tutela apprestata dal codice del 
1930, che configurava appunto come “religione di Stato” la confessione cattolica) e, in generale, 
culturali (si pensi all’evoluzione di concetti quali “comune senso del pudore” e “pubblico scandalo”). 
Sull’idea che, oggi, i principi costituzionali in materia penale dovrebbero costituire la struttura 
portante della disciplina “dei delitti e delle pene” (e non necessariamente nel senso di riscrivere le 
norme definitorie degli istituti di parte generale, in modo da renderli costituzionalmente compatibili; 
ma, più propriamente, nel senso di dare direttamente ingresso ai principi costituzionali all’interno del 
codice), cfr. G. FLORA, Per un codice penale nuovo: “trasferire” la Costituzione nel codice, in Dir. 
pen. cont., 2011, pp. 1-6. Cfr. anche E. DOLCINI, Principi costituzionali e diritto penale alle soglie del 
nuovo millennio. Riflessioni in tema di fonti, diritto penale minimo, responsabilità degli enti e 
sanzioni, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, pp. 10-31; G. INSOLERA, Una nuova grammatica 
costituzionale di fronte alla palingenesi della ideologia punitiva, in ID. (a cura di), La legislazione 
penale compulsiva, Padova, 2006, pp. 27-46; G. MARINUCCI, L’abbandono del codice Rocco: tra 
rassegnazione e utopia, in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, 
cit., pp. 327-347; F.C. PALAZZO, Un penalista del XXI secolo rilegge il codice penale del 1930, in 
Dir. pen. cont., 2011; L. STORTONI, G. INSOLERA (a cura di), Gli ottant’anni del Codice Rocco, 
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dalla giurisprudenza costituzionale, su tutti il principio “supremo” di laicità (a partire 
dalla più volte ricordata sentenza n. 203/1989 247 ): all’interno di un percorso 
giurisprudenziale che si è mosso seguendo, in particolare, la duplice prospettiva della 
laicità quale “libertà di culto” e “non ingerenza nella disciplina organizzativa delle 
confessioni religiose non cattoliche” e “come posizione di equidistanza e imparzialità 
nei confronti delle confessioni religiose”248, rilevano su tutte le celebri pronunce 
della Corte costituzionale n. 440/1995 e n. 508/2000. 
Nella sentenza n. 440/1995249, la Corte costituzionale è intervenuta per 
decidere in merito alla conformità con la Costituzione – ed in particolare con gli artt. 
3 e 8 –  del comma 1 dell’art. 724 c.p. (rubricato «Bestemmia e manifestazioni 
oltraggiose verso i defunti», all’interno della sezione «Delle contravvenzioni 
concernenti la polizia dei costumi»), che puniva la condotta di «chiunque 
pubblicamente bestemmia, con invettive o parole oltraggiose, contro la Divinità o i 
Simboli o le Persone venerati nella religione dello Stato». 
Ebbene, la disposizione è stata dichiarata costituzionalmente illegittima – per 
contrasto con il combinato disposto degli artt. 3, comma 1 (uguaglianza di tutti i 
cittadini senza distinzione di religione) e 8, comma 1, Cost. (uguale libertà davanti 
alla legge di tutte le confessioni religiose) – limitatamente alle parole «o i Simboli o 
le Persone venerati nella religione dello Stato», ossia nella parte in cui si 
differenziava la tutela penale del sentimento religioso individuale a seconda della 
confessione professata, offrendo cioè protezione alla “sola” religione qualificata 
come “religione di Stato”. 
                                                                                                                                                                        
Bologna, 2012; G. VASSALLI, Riforma del codice penale: se, come e quando, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2002, pp. 10-38. 
247 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 11 aprile 1989, n. 203. Come già ricordato, il principio di laicità 
dello Stato, si afferma in tale pronuncia, «implica non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni, 
ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di religione, in regime di pluralismo 
confessionale e culturale». 
248 Cfr. V. PUGLIESE, Il principio di laicità nella giurisprudenza costituzionale, cit., pp. 1169-1189; C. 
VISCONTI, La tutela penale della religione nell’età post-scolare e il ruolo della Corte Costituzionale, 
in Riv. it. dir. e proc. pen., 2005, pp. 1029-1068. 
249 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 18 ottobre 1995, n. 440. 
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Con tale decisione, la Corte ha, per così dire, “salvato” dalla censura 
costituzionale l’offesa alla “Divinità”, poiché l’ha interpretata come genericamente 
riferibile ad ogni fede religiosa (su questo punto si potrebbero avanzare dei rilievi 
critici circa la portata sostanzialmente manipolativa della sentenza in esame, una 
sentenza cioè c.d. additiva, in violazione del princìpi di riserva di legge e di 
tassatività in materia penale): si è trattato, insomma, di una “reinterpretazione 
dualistica” dell’art. 724 c.p., nel senso di distinguere le condotte di offesa alla 
divinità di tutte le religioni, dalle condotte di offesa ai simboli ed alle persone 
venerati nella religione di Stato, le quali ultime – riferite alla sola religione cattolica 
– avrebbero rappresentato una violazione del principio di eguaglianza, da assicurarsi 
all’interno di una società dove debbono convivere fedi, tradizioni e culture 
differenti250. 
Con la successiva sentenza n. 508/2000 251 , la Corte costituzionale ha 
dichiarato l’illegittimità – sempre per contrasto con gli artt. 3, comma 1, e 8, comma 
1, della Costituzione – dell’art. 402 c.p., rubricato «Vilipendio della religione dello 
Stato» («chiunque pubblicamente vilipende la religione dello Stato è punito con la 
reclusione fino a un anno») – poiché «l’atteggiamento dello Stato non può che essere 
di equidistanza e imparzialità» nei confronti di tutte le confessioni religiose (la 
decisione si inserisce dunque nel solco tracciato dalla citata sentenza n. 203/1989 e 
dalla qualificazione, operata in quella pronuncia, della “laicità” in termini di 
«principio supremo»)252. 
                                                            
250 Come si legge nel corpo della decisione, la questione di incostituzionalità «deve essere circoscritta 
alla sola parte nella quale esso comporta effettivamente una lesione del principio di uguaglianza. La 
fattispecie dell’art. 724, primo comma, del codice penale è scindibile in due parti: una prima, 
riguardante la bestemmia contro la Divinità, indicata senza ulteriori specificazioni e con un termine 
astratto, [...]; una seconda, riguardante la bestemmia contro i Simboli o le Persone venerati nella 
religione dello Stato. La bestemmia contro la Divinità, [...], a differenza della bestemmia contro i 
Simboli e le Persone, si può considerare punita indipendentemente dalla riconducibilità della Divinità 
stessa a questa o a quella religione, sottraendosi così alla censura d’incostituzionalità». 
251 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 13 novembre 2000, n. 508. 
252 L’art. 403 c.p. così disponeva (anteriormente alla riforma di cui di seguito nel testo): «chiunque 
pubblicamente offende la religione dello Stato mediante vilipendio di chi la professa, è punito con la 
reclusione fino a due anni. Si applica la reclusione da uno a tre anni a chi offende la religione dello 
Stato, mediante vilipendio di un ministro del culto cattolico». Cfr. O. DI GIOVINE, La bestemmia al 
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In seguito, con la sentenza n. 168/2005253 – in cui si affrontava la questione di 
legittimità costituzionale dell’art. 403 c.p. (all’epoca rubricato «Offese alla religione 
dello Stato mediante vilipendio di persone») – la Corte costituzionale ha dichiarato la 
«illegittimità costituzionale dell’art. 403, primo e secondo comma, del codice penale, 
nella parte in cui prevede, per le offese alla religione cattolica mediante vilipendio di 
chi la professa o di un ministro del culto, la pena della reclusione rispettivamente 
fino a due anni e da uno a tre anni, anziché la pena diminuita stabilita dall’art. 406 
dello stesso codice»254. 
A seguito di queste ed ulteriori sollecitazioni ad opera della giurisprudenza, il 
legislatore ha deciso, infine, di intervenire con la legge n. 85/2006, recante 
«Modifiche al codice penale in materia di reati di opinione», sostituendo la rubrica 
del capo I («Dei delitti contro la religione dello Stato e i culti ammessi») del titolo IV 
del libro II del codice penale (ossia nell’àmbito «Dei delitti contro il sentimento 
religioso e contro la pietà dei defunti»), con la rubrica «Dei delitti contro le 
confessioni religiose» (significativa, perché codifica – almeno quanto al dato 
letterale – l’eguale trattamento tra le diverse religioni)255. 
                                                                                                                                                                        
vaglio della Corte Costituzionale: sui difficili rapporti tra Consulta e legge penale, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 1996, pp. 824-831. 
253 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 18 aprile 2005, n. 168. 
254 Cfr. L. DE GREGORIO, Offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di persone: la Consulta 
conferma le sue scelte, in Dir. pen. proc., 2005, pp. 1531-1540; C. GIRALDI, Sulla pretesa tutela del 
sentimento religioso individuale (in margine alla declaratoria di parziale incostituzionalità dell’art. 
404 c.p.), in Ind. pen., 1998, pp. 783-814. 
255 Nello specifico, l’art. 403 c.p. – ora rubricato «Offese a una confessione religiosa mediante 
vilipendio di persone» – è stato sostituito dal seguente:  «Chiunque pubblicamente offende una 
confessione religiosa, mediante vilipendio di chi la professa, è punito con la multa da euro 1.000 a 
euro 5.000. Si applica la multa da euro 2.000 a euro 6.000 a chi offende una confessione religiosa, 
mediante vilipendio di un ministro del culto». L’art. 404 c.p. – ora rubricato «Offese a una 
confessione religiosa mediante vilipendio o danneggiamento di cose» – è stato così sostituito: 
«Chiunque, in luogo destinato al culto, o in luogo pubblico o aperto al pubblico, offendendo una 
confessione religiosa, vilipende con espressioni ingiuriose cose che formino oggetto di culto, o siano 
consacrate al culto, o siano destinate necessariamente all’esercizio del culto, ovvero commette il fatto 
in occasione di funzioni religiose, compiute in luogo privato da un ministro del culto, è punito con la 
multa da euro 1.000 a euro 5.000.  Chiunque pubblicamente e intenzionalmente distrugge, disperde, 
deteriora, rende inservibili o imbratta cose che formino oggetto di culto o siano consacrate al culto o 
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2. Laicità e diritto penale: tentativi di definizione. 
Dopo avere illustrato, nel capitolo precedente, le varie e complesse 
declinazioni in cui può articolarsi il concetto di “laicità”, e avere effettuato, nel 
paragrafo soprastante, una ricognizione essenziale sulla genesi e sull’evoluzione 
della “lacità” rispetto al diritto punitivo-penale, è tempo di rappresentare le 
articolazioni della “laicità” stessa nel (peculiare e autonomo) settore del diritto 
penale, tentando altresì di individuare – per quanto possibile – una definizione di 
“diritto penale laico” sufficientemente precisa. 
La laicità del diritto penale, autentica eredità del “diritto penale moderno” 
(nel senso evidenziato supra), si inserisce nel quadro del “costituzionalismo penale”, 
quale «affrancamento del diritto punitivo da premesse metafisiche e dogmi 
trascendenti che in quanto tali si pongono autoritativamente al contenuto del diritto 
criminale»256. 
Con “laicità del diritto penale” si intende dunque identificare, innanzitutto, da 
un lato, l’«autonomia» del diritto penale in quanto esso è (anzi, deve essere) 
presieduto da “princìpi propri” «rispetto ai valori afferenti alle varie concezioni 
morali e religiose diffuse nella società»257. 
Dall’altro lato, ci si riferisce alla “laicità del diritto penale” come 
«mondanità» per alludere al necessario «orientamento dell’intervento penale a valori 
mondani, temporali e terreni. In particolare, la potestà punitiva non può essere 
esercitata per il perseguimento di ideali trascendenti di giustizia assoluta, di 
palingenesi totale della società, di riparazione del male, ma solamente per finalità 
preventive, generali o speciali. [...] Il diritto penale non è funzionale a castigare 
costumi immorali, né a orientare opzioni culturali individuali o collettive, ma a 
finalità concrete di prevenzione nell’ottica della tutela dei beni giuridici»258. 
                                                                                                                                                                        
siano destinate necessariamente all’esercizio del culto è punito con la reclusione fino a due anni». 
All’art. 405 c.p. – ora rubricato «Turbamento di funzioni religiose del culto di una confessione 
religiosa» – l’espressione (originariamente presente nella rubrica e nel comma 1) «culto cattolico» è 
stata sostituita con «culto di una confessione religiosa»; infine, l’art. 406 c.p. («Delitti contro i culti 
ammessi nello Stato») è stato abrogato. 
256 Cfr. F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e democrazia «sostanziale», cit., p. 438. 
257 Cfr. S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 9. 
258 Cfr. ancora S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 10.   
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In effetti il problema della laicità del diritto penale è stato sollevato in 
particolare all’interno di quel momento del costituzionalismo penale in cui si è 
cercato – con la c.d. teoria dei beni giuridici costituzionali – di dare una base 
costituzionale alla legittimazione “contenutistica” dell’intervento penale: il 
legislatore, nelle proprie scelte di criminalizzazione orientate alla tutela di beni 
giuridici, incontrerebbe non solo “limiti negativi” (quali quelli derivanti dalle libertà 
individuali, ad es. la manifestazione del pensiero), ma anche “vincoli positivi” (non 
tutti i beni giuridici sono tutelabili con la sanzione penale, ma solo quelli di rilevanza 
costituzionale). 
Proprio in riferimento a tale ultimo inciso, e prima di proseguire oltre, si 
vuole operare una indicazione preliminare di metodo, ossia rendere conto della scelta 
di ricorrere al concetto di “bene giuridico” (non essendo questa la sede per riportare 
le critiche circa l’opportunità della sua utilizzazione). 
Il diritto penale, come viene insegnato, è deputato alla tutela dei beni 
giuridici, intendendo con la locuzione “beni giuridici” – secondo la definizione di 
Herbert Jäger – quelle «entità permeate di valore offendibili e quindi tutelabili»: 
dunque, anche alla luce degli insegnamenti di Franco Bricola, reato “come messa in 
pericolo concreta o lesione di un determinato bene giuridico”259.  
A Franco Bricola si deve la “riscoperta” del concetto di bene giuridico in 
Italia (in particolare con la voce, datata 1973, «Teoria del reato»), accompagnata 
dalla conseguente “riscoperta” dell’idea di un ordinamento penale “laico e 
secolarizzato”260: il diritto penale non può (e non deve) venire utilizzato per 
                                                            
259 Va rammentato (secondo una riflessione che vuole rappresentare solo un’indicazione generale e 
non approfondibile in questa sede) che il bene giuridico rappresenta un interesse, non un valore: la 
logica che deve sottostarvi è dunque quella del conflitto tra interessi e del conseguente bilanciamento 
tra gli stessi. Inoltre, è necessario avere cura del rapporto dell’interesse con il “fatto”, ossia calarlo 
all’interno dei rapporti sociali: mirare cioè al riscontro empirico del bene giuridico. Il concetto di bene 
giuridico riveste inoltre una notevole rilevanza a fini pratici, assolvendo ad una triplice funzione: 
critica (o politico-criminale), dommatico-sistematica (o classificatoria) ed esegetico-interpretativa. 
260 Cfr. A.A. CALVI, Dogmatica penale e politica criminale nel pensiero di Franco Bricola, in S. 
CANESTRARI (a cura di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, Torino, 1998, pp. 198-210; M. 
DONINI, L’eredità di Bricola e il costituzionalismo penale come metodo. Radici nazionali e sviluppi 
sovranazionali, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2012, pp. 51-74. 
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valorizzare le virtù degli uomini, ma deve bensì intervenire solo quando vengano 
offesi o messi concretamente in pericolo beni altrui. 
Precedentemente, il concetto del bene giuridico – sorto nel 1834 ad opera del 
giurista tedesco Johann Birnbaum – aveva conosciuto il proprio momento di crisi 
soprattutto durante il periodo dei regimi totalitari.  
Nella Germania nazista reato significava violazione del dovere di fedeltà al 
capo (Führer), ossia allo Stato etico: il codice penale del regime nazionalsocialista 
stabiliva infatti – al par. 2 – essere reato «ogni fatto contrario al sano sentimento del 
popolo»; similmente, nel codice penale russo del 1926 si stabiliva che era reato tutto 
ciò che fosse offensivo del «regime sovietico e dell’ordine giuridico instaurato dal 
governo degli operai e contadini». In entrambi si assiste alla tendenza a risalire dal 
«fatto» all’«autore», con ampio utilizzo delle misure di polizia e delle misure di 
sicurezza: nel diritto nazista, in particolare, si era passati dalla logica del “fatto/reato” 
– incentrata sul bene giuridico offeso («Rechtsgutverletzung») – alla dogmatica 
“dell’autore” («Tätertyp»), in cui assumevano un ruolo preponderante le 
caratteristiche dell’autore, la pericolosità sociale, la violazione dei doveri di fedeltà e 
la possibile rieducazione ai valori del regime261. 
Queste brevi indicazioni preliminari torneranno utili in seguito, quando si 
rifletterà intorno alla possibile costruzione di un diritto penale “laico” perché «diritto 
penale del fatto»262. 
Tornando alle diverse modalità con cui è possibile riferirsi alla “laicità del 
diritto penale”, è stata proposta una triplice distinzione263, iniziando dal significato 
“tradizionalmente” assegnatole e proseguendo fino al significato maggiormente lato. 
Si è voluto così esprimersi in termini di «laicità “in senso stretto”», che 
concernerebbe il tema della tutela penale della religione, in un duplice senso: da un 
lato, le scelte di criminalizzazione a tutela della religione e, dall’altro, la 
giustificazione di comportamenti che – pur rispondendo ad istanze o a motivazioni 
individuali di natura religiosa – sono lesivi di altri beni giuridici (si pensi ai casi delle 
trasfusioni ematiche e, più in generale, al c.d. multiculturalismo).  
                                                            
261 Per questi riferimenti storici, cfr. A. BARBERA, op. cit. pp. 63-64. 
262 Sulla (in)sufficienza del ricorso al concetto di “bene giuridico”, cfr. infra, cap. III, par. 2. 
263 Cfr. F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e democrazia «sostanziale», cit., p. 440. 
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Con l’espressione «laicità “in senso ampio”» si è invece voluto indicare 
l’àmbito del tema della selezione dei valori e degli interessi da tutelare penalmente e 
dei comportamenti lesivi da incriminare, sui quali si rivelano determinanti i punti di 
vista morali.  
Infine, si è fatto riferimento alla «laicità “in senso amplissimo”» per alludere 
al progressivo affrancamento delle teorie della pena e della responsabilità penale dai 
condizionamenti esercitati da istanze religiose, etiche o morali.  
Volendo tentare di offrire uno sguardo di insieme (e di rinvenirne un tratto 
comune) rispetto alle diverse declinazioni del concetto di “laicità” proposte nel 
presente paragrafo, la “laicità” del diritto penale sarebbe in particolare desumibile 
dagli altri princìpi costituzionali sanciti in materia penale, su tutti i princìpi di 
legalità, di materialità (reato quale commissione di un “fatto”), offensività (quale 
lesione o messa in pericolo concreta di un bene giuridico), personalità della 
responsabilità penale, extrema ratio (quale stretta necessità, sussidiarietà ed 
effettività dell’intervento penale). 
Si potrà quindi discutere, in un secondo momento, in merito allo status 
effettivo da attribuire alla “laicità”, ovvero se si tratti di “principio”, di “principio 
autonomo”,  o di “carattere dell’ordinamento”, quindi corollario dei succitati princìpi 
(ma, evidentemente, non per questo meno importante); e ancora, nel caso si optasse 
per qualificarla alla stregua di principio, se debba inquadrarsi tra i princìpi dotati di 
valenza “dimostrativa/assiomatica” (come ad esempio il principio della riserva di 
legge), ovvero tra quelli aventi efficacia meramente “argomentativa/di indirizzo 
politico” (come ad esempio i princìpi di offensività e di extrema ratio)264: i princìpi 
                                                            
264 Si richiama quella distinzione proposta – nell’ottica di fornire una classificazione dei princìpi – da 
M. DONINI Teoria del reato. Una Introduzione, Padova, 1996, pp. 27-31, tra «princìpi dimostrativi», 
«princìpi informativi o di indirizzo politico» e «princìpi desumibili dalla lettura dell’intero sistema». 
In particolare, «esistono princìpi giuridici a contenuto “dimostrativo” o assiomatico, non meramente 
topico o argomentativo, talora espressamente disciplinati, altre volte guadagnati in via ermeneutica, 
come realtà normative cui rinviano le idee-guida, le rationes legis sottostanti a precise normazioni di 
rango costituzionale o della legge ordinaria: norme, ad esempio, che hanno un contenuto di disciplina 
che “esprime”, oppure “sottintende”, oppure “rimanda a” un principio, senza che questo venga 
nominato nelle singole disposizioni, le quali sono una concretizzazione del principio stesso (o talora 
di più princìpi). Eppure, anche se innominato, è palese (all’esito di una lettura proposta in un certo 
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cc.dd. dimostrativi rivestono un rango superiore, potendo la Corte costituzionale 
dichiarare illegittima una norma fondandone la declatoria direttamente sulla 
violazione anche di un solo principio “dimostrativo”, mentre i princìpi cc.dd. 
argomentativi si caratterizzano per l’avere uno status meno intenso, non potendo la 
Consulta trarre dalla loro violazione una automatica declaratoria di incostituzionalità. 
Rilevato (e fissato quale punto di partenza per successive riflessioni) il 
legame della “laicità” con i princìpi costituzionali in materia penale (legame più o 
meno forte, a seconda la si identifichi, come accennato, quale “carattere” o quale 
“principio autonomo”), lo studio verrà impostato e si concenterà sull’analisi in 
merito al ruolo (potenziale e/o effettivo) della “laicità” nel diritto penale, 
considerando in particolare due distinti momenti: il momento della scelta di 
intervento attraverso il ricorso alla sanzione penale, l’«an» dell’opzione penale (si 
potrebbe dire, quindi, “laicità come canone di politica criminale”) e il momento 
dell’applicazione del diritto penale (quindi, “laicità come ausilio all’interprete”). 
In riferimento al primo momento (laicità come canone di politica criminale), 
il tema riguarda, in generale, la legittimazione del diritto penale, quale scelta politica 
dei beni, dei valori e degli interessi da tutelare: la “laicità” – ed è l’interrogativo che 
caratterizzerà una parte della ricerca265 – potrebbe costituire un canone di politica 
criminale (quantomeno quale sintesi di princìpi costituzionali quali materialità, 
offensività, extrema ratio) idoneo ad orientare il legislatore nella scelta dei criteri di 
criminalizzazione, in particolare in quegli àmbiti giuridici a forte caratterizzazione 
etica (su tutti, eutanasia e procreazione medicalmente assistita), ovvero che rivelano 
forme più o meno accentuate di paternalismo giuridico o addirittura di moralismo 
giuridico (si pensi, ad esempio, ai temi della pornografia o della prostituzione)? 
                                                                                                                                                                        
contesto storico) che si tratta di un principio “codificato” attraverso una specifica disciplina positiva». 
Sarebbero invece identificabili quali «princìpi argomentativi» (volendo qui considerarli come 
comprensivi delle due categorie succitate) i «princìpi informativi o di indirizzo politico» e «princìpi 
desumibili dalla lettura dell’intero sistema, ricostruiti dall’interprete in vista della soluzione di singoli 
casi, non sufficientemente disciplinati da “regole”, o mediante un processo induttivo di 
generalizzazione, oppure mediante il riconoscimento giurisprudenziale dei princìpi come “immanenti” 
all’ordinamento». 
265 Cfr., in particolare, infra, cap. III. 
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Il secondo momento (laicità come ausilio all’interprete) coinvolge il tema 
della possibile funzione della “laicità” (di nuovo, almeno quale sintesi dei citati 
princìpi costituzionali in materia penale) come ausilio nell’attività di interpretazione: 
nel corso del presente studio ci si interrogherà, in particolare, sulla possibilità – a 
fronte di casi dubbi e comunque sempre nel rispetto del divieto di analogia in malam 
partem – di offrire una interpretazione “laica” perché conforme ai predetti princìpi 
costituzionali266. 
Gli aspetti, anche problematici, fin qui evidenziati – ed in particolare i temi 
appena menzionati della legittimazione del diritto penale e dell’attività di 
interpretazione – si presentano come estremamente attuali, oggi, soprattutto alla luce 
della moltiplicazione delle fonti del diritto (penale) e della loro interazione, del 
pluralismo degli ordinamenti, e della sovrapposizione tra fonti nazionali e fonti 
sovranazionali (su tutte, il diritto dell’Unione europea e la Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo)267. 
Va sottolineato, in tale contesto, la forte spinta offerta dalla esigenza di tutela 
dei diritti fondamentali in àmbito sovranazionale, che ha come indubbio dato 
positivo l’ampliamento delle libertà individuali, ma che presenta probabilmente una 
“fisiologica” tendenza all’esaltazione della tutela di valori “ideali”268: il rischio che 
può paventarsi, pertanto, è quello di una tutela “incondizionata” dei diritti 
fondamentali, con conseguente ricorso al diritto penale come prima ratio e non come 
extrema ratio (tendenza – che sembra già essere in atto – probabilmente dettata dalla 
eccessiva fiducia riposta nell’efficacia del diritto penale). 
Nel corso del presente studio ci si interrogherà, pertanto, circa il possibile 
ruolo concreto della “laicità” nel diritto penale, e in particolare circa le modalità con 
cui renderla effettiva, soprattutto se le si dovesse riconoscere un contributo – come 
                                                            
266 Si pensi, ad esempio, alla difficile individuazione del bene giuridico nel reato di «pornografia 
virtuale» ex art. 600-quater.1 c.p., solo parzialmente riequilibrata dalla definizione di “pornografia 
reale” introdotto, all’ultimo comma dell’art. 600-ter c.p., dalla legge n. 72/2012 che ha ratificato la 
Convenzione di Lanzarote. 
267 Con riguardo alla moltiplicazione delle fonti del diritto e sui relativi riflessi nel diritto penale, cfr. 
amplius infra, cap. II, sez. II. 
268 Si pensi alla “dignità dell’uomo” e alla sua possibile ricostruzione più quale “cornice” in sé che 
“bene” da tutelare. 
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canone politico-criminale e/o come parametro interpretativo – ad orientare l’attività 
del legislatore e dell’interprete, giudice in primis.  
Tali questioni sono tanto più delicate, quanto più si consideri il difficile 
equilibrio tra gerarchia delle fonti, ruolo del legislatore e ruolo del giudice (ed in 
particolare il ruolo della “giurisprudenza” nella concezione della Corte Edu), che 
condurrebbero ad interrogarsi, più in generale, sullo stesso metodo democratico nella 
produzione delle fonti.  
Si ritiene, tuttavia, di individuare e, per così dire, di “fissare” un punto di 
partenza, una premessa da cui iniziare ad analizzare i temi e gli aspetti problematici 
fin qui rappresentati, proseguendo idealmente con le riflessioni svolte nel corso del 
precedente capitolo: “laicità” è, innanzitutto, nel suo significato “minimo”, rispetto 
del principio democratico, del metodo dialettico e del pluralismo (laicità in senso 
ampio, laicità come metodo) e, dunque, il diritto penale è (e deve essere) laico perché 
frutto di un procedimento dialogico, di confronto e di mediazione tra interessi, nel 




2.1. Un diritto penale «retto da regole proprie»: il “diritto penale laico” quale 
«diritto penale del fatto». 
Enunciata tale premessa, individuato e stabilito un contenuto “minimo” da 
attribuire alla “laicità” nel diritto penale, si tenterà – proprio alla luce di quanto 
indicato e al fine di predisporre una risposta agli interrogativi sollevati nel precedente 
paragrafo – di rappresentare un significato ulteriore e una connotazione 
maggiormente specifica della “laicità” del diritto penale.  
Secondo una definizione suggerita da un autorevole penalista, per «diritto 
penale laico» si può intendere «un diritto penale retto da regole proprie, non imposte 
dall’esterno, per fini, valori o interessi ad esso estranei: in particolare, un diritto 
penale che si astenga da qualsiasi premessa religiosa o metafisica»269; un diritto 
                                                            
269 Cfr. E. DOLCINI, Laicità, ‘sana laicità’ e diritto penale, cit., p. 1017. L’autore si richiama anche 
alla distinzione tra «laicità debole» e «laicità forte»: con la prima espressione («laicità debole») si 
vuole alludere all’autonomia che dovrebbe caratterizzare le attività umane, le quali obbedirebbero 
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penale laico deve essere inoltre un diritto penale «che riconosca a tutti la libertà di 
comportarsi secondo le proprie convinzioni profonde non dannose a terzi»270: la 
condizione imprescindibile perché sia legittimato l’intervento penale è la presenza di 
un “danno a terzi”. 
In questo tentativo definitorio si può cogliere un duplice aspetto del diritto 
penale “laico” (questa distinzione costituirà il Leitmotiv del presente lavoro): «diritto 
penale laico» – secondo una prima chiave di lettura – come «diritto penale del fatto», 
ossia costruito «secondo regole proprie» ed autonome («laicità come metodo») e – in 
un’ulteriore e diversa visione prospettica – come “diritto penale a-confessionale e 
anti-paternalistico” («laicità come canone politico-criminale», «laicità come ausilio 
interpretativo»).  
Insomma, un diritto penale “laico” dovrebbe essere un diritto penale «retto da 
regole proprie» e non imposte dall’esterno, per fini che devono rimanere ad esso 
estranei, quali sarebbero quelli ispirati, ad esempio, da istanze religiose, etiche, 
morali, paternalistiche: un’autonomia che si manifesta (o meglio, dovrebbe 
manifestarsi) sia nel momento della scelta di intervento mediante il ricorso alla 
sanzione penale (laicità come “metodo” e come “canone politico-criminale”, 
indicazione rivolta innanzitutto al legislatore), sia nel suo momento di applicazione 
concreta, ossia il processo271 (laicità come “metodo” e come “ausilio interpretativo”, 
indicazione rivolta all’interprete). 
                                                                                                                                                                        
dunque a regole proprie, non viceversa a regole imposte dall’esterno; con la seconda («laicità forte») 
si intende indicare l’atteggiamento del vivere quotidiano che prescinde da qualsivoglia credo 
religioso. 
270 Cfr. E. DOLCINI, Laicità, ‘sana laicità’ e diritto penale, cit. p. 1018. 
271 Si usa in questa sede il termine “processo” in senso lato, volendosi ricomprendere l’intera fase del 
procedimento che inizia dal momento dell’iscrizione della notizia di reato nell’apposito registro ex art. 
335 c.p.p. e termina con la sentenza del Giudice (anche se le riflessioni possono certamente essere 
estese anche a quell’ulteriore fase rappresentata dall’esecuzione ex artt. 655 ss. c.p.p. e, in particolare, 
dal procedimento di sorveglianza ex artt. 678 ss. c.p.p.). Con la locuzione «processo» si farà pertanto 
riferimento, in generale, anche alle fasi – antecedenti o comunque estranee al “dibattimento” (cui il 
termine andrebbe propriamente riferito) – perché è soprattutto rispetto a tali momenti (si pensi al ruolo 
centrale e delicatissimo delle indagini preliminari) che è bene prestare attenzione alla possibile 
(indebita) ingerenza di istanze extrapenali ed extraprocessuali. 
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La «laicità del diritto penale» è dunque profondamente legata 
all’«autonomia» delle regole che devono (o dovrebbero) presidiarlo rispetto ad 
indebite (o, perlomeno, non opportune) ingerenze esterne (extrapenali ed 
extragiuridiche): rimandando ad un momento successivo272 l’elaborazione di quello 
che potrebbe essere in concreto il contenuto di tali “regole” (offrendo una 
elencazione, che non ambirà certo a presentarsi come esaustiva o tassativa, delle 
predette possibili “incidenze”), sembra che tali “regole” poste a tutela dell’autonomia 
del diritto penale debbano essere riferite ad un approccio metodologico che prenda le 
mosse da – e, soprattutto, rimanga perennemente orientato a – un termine di raffronto 
da mantenersi costantemente “cardine” centrale e imprescindibile per ogni analisi e 
indagine, tanto a livello teorico-dottrinale, quanto a livello pratico-processuale: il 
“fatto” (che è espressione, in ultima istanza, dei princìpi di legalità e di 
offensività)273. 
«Diritto penale laico», dunque, quale rafforzativo di «diritto penale del 
fatto», vale a dire (secondo alcune prime indicazioni, per il momento inevitabilmente 
generiche) un diritto penale che rigetti la costruzione di fattispecie (ovvero 
l’applicazione e interpretazione delle norme esistenti) in base al criterio 
dell’«autore», che non ceda alle logiche del «nemico» e dell’«amico», che non  
                                                            
272 Cfr. infra, cap. III. 
273 Il rapporto tra “fatto” ed i princìpi di legalità e materialità risulta dal combinato disposto dell’art. 1 
c.p. («Nessuno può essere punito per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla 
legge») e dell’art. 25, comma 2, Cost. («Nessuno può essere punito se non in forza di una legge che 
sia entrata in vigore prima del fatto commesso»): da tali disposizioni si evince dunque che «il nucleo 
centrale dell’illecito penale non può che essere costituito da un fatto materiale obiettivamente lesivo» 
(cfr. G. FIANDACA, voce Fatto nel diritto penale, in Dig. disc. pen., vol. V, Torino, 1991, p. 159; 
inoltre, come si legge nel medesimo contributo, «il concetto di fatto tipico viene strettamente a 
riconnettersi all’idea della protezione dei beni giuridici, quale funzione di un moderno diritto penale 
costituzionalmente orientato»). Per un’analisi della centralità del “fatto” nel diritto penale, cfr. anche, 
per tutti, G. DELITALA, Il “fatto” nella teoria generale del reato (1930), in ID., Diritto penale. 
Raccolta degli scritti, vol. I, Milano, 1976, pp. 5-162; G. MARINUCCI, Il reato come ‘azione’. Critica 
di un dogma, Milano, 1971; A. PAGLIARO, voce Fatto (dir. pen.), in S. CASSESE (dir.), Dizionario di 
diritto pubblico, cit., vol. III, 2006, pp. 2451-2464; ID., Il fatto di reato, Palermo, 1960; M. SPASARI, 
Fatto e reato nella dommatica del codice e della Costituzione, in M.C. BASSIOUNI, A.R. LATAGLIATA, 
A.M. STILE (a cura di), Studi in onore di Giuliano Vassalli, Milano, 1991, pp. 3-68; G. VASSALLI, Il 
fatto negli elementi del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, pp. 529-565. 
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costruisca, applichi ed interpreti le proprie categorie dogmatiche secondo criteri 
prevalentemente (se non esclusivamente) simbolici, ed ancora che non si fondi 
principalmente su ragioni extrapenali (ovvero non pretenda di richiamarsi 
costantemente ad esse), ossia non suscettibili di essere risolte (ma semmai solo 
arginate) dal diritto penale stesso (a titolo di esempio, si pensi alle funzioni di 
educazione-pedagogia del diritto penale, spesso richiamate ogni volta che si pretenda 
di esigere una sorta di esemplarità nel punire certi comportamenti)274. 
 Gli aspetti appena evidenziati, in definitiva, non dovrebbero in alcun modo 
caratterizzare il diritto penale moderno, il quale, nel contesto delle contemporanee 
democrazie liberali, si deve invece atteggiare – lo si vuole sottolineare nuovamente – 
a «diritto penale del fatto», tanto a livello sostanziale, quanto (e soprattutto) a livello 
processuale: anzi, come si avrà modo di dire più approfonditamente in seguito275, il 
processo dovrebbe essere il luogo “tipico” dove garantire la “laicità” del diritto 
penale», attraverso cioè la protezione dell’autonomia delle «regole proprie del diritto 
penale» mediante la protezione stessa del procedimento penale da ingerenze 
extrapenali ed extraprocessuali. 
Volendo proseguire le riflessioni appena sviluppate (per quanto solo 
accennate), sarà poi opportuno interrogarsi (e tale interrogativo, oltre a costituire una 
sorta di premessa da cui avviare ulteriori considerazioni, sarà costantemente centrale 
nel corso del presente lavoro) in merito alla c.d. crisi della legalità penale, ed in 
particolare sull’arginabilità delle “aspettative eccessive”276 che gravano sul diritto 
                                                            
274 Si potrebbe, forse, suggerire l’idea di concepire la “laicità come metodo” quale “parametro di 
ragionevolezza”, posta a presidio e a tutela effettiva del principio di eguaglianza. Richiamandosi 
all’origine semantica dell’aggettivo “laico” (λαικός, ossia «del popolo»), si potrebbe individuare un 
riferimento all’uomo comune, quindi ad un’idea di eguaglianza, che in fondo rappresenta l’essenza 
della democrazia: ecco dunque che un diritto penale non rivolto al “fatto”, ma che finisca per creare e 
assecondare una categoria (quale ad esempio quella dell’«autore»), tradirebbe – per così dire – l’idea 
“laica” di un trattamento comune ed eguale per tutti, dal momento che differenziando un 
comportamento in base al tipo di destinatario, si verrebbe a perdere quel riferimento all’uomo 
comune. 
275 Cfr. infra, cap. III, par. 4.4. 
276 Tali aspetti saranno trattati amplius infra, in particolare nel corso della seconda sezione del 
presente capitolo.  
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penale (la «promessa non mantenuta»277) attraverso un’osservanza maggiormente 
rigorosa delle «regole» che gli devono essere proprie. 
Si rilevi, fin d’ora, come sarebbe forse maggiormente opportuno – più che di 
“crisi” della legalità penale – esprimersi in termini di “limiti” della stessa, dal 
momento che ben può essere, infatti, ravvisata l’esistenza di limiti “fisiologici” e 
limiti “patologici”. 
Per quel che concerne i limiti cc.dd. fisiologici, occorre necessariamente 
muovere dalla premessa dell’impossibilità di identificare il ruolo del giudice penale 
come (e, conseguentemente, di ridurrlo a) mera “bocca della legge”, dovendosi 
quindi forse parlare – più che di “promessa non mantenuta” – di “promessa 
eccessiva”, non essendo possibile “azzerare” a priori (dal legislatore) ogni eventuale 
margine di discrezionalità: si pensi, in primo luogo, alla presenza di “elementi 
elastici” all’interno delle norme penali e, in particolare, all’utilizzo diffuso di 
elementi normativi278, sia giuridici, sia (soprattutto, per i fini che qui interessano) 
extragiuridici, i quali cioè esprimono dati definibili con riferimento a parametri 
valutativi “non giuridici” (e quindi regole sociali, etiche, di costume, tecniche, 
scientifiche), quali, ad esempio il concetto di “osceno” e di “comune senso del 
pudore” (ma si pensi anche, su tutte, alle disposizioni extracodicistiche in materia di 
ambiente di cui al d.lgs. n. 156/2006)279.  
Per quel che concerne invece i cc.dd. limiti patologici, il riferimento è ad una 
“aspettativa errata” che è stata (male) riposta sulla legalità penale, attraverso 
l’intervento (o meglio, il cattivo intervento) – con modalità più o meno consapevoli – 
di due protagonisti principali, ossia “politica” e “informazione”. 
Rimandando ai capitoli successivi l’elaborazione di riflessioni maggiormente 
articolate, basti qui solo dire che da parte della politica si è contribuito a creare nei 
confronti della legalità penale una “aspettativa errata”, dal momento che (troppo) 
                                                            
277  Cfr. S. MOCCIA, La “promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di 
determinatezza/tassatività nel sistema penale italiano, Napoli, 2001. 
278  Cfr. da ult., per tutti, S. BONINI, L’elemento normativo nella fattispecie penale. Questioni 
sistematiche e costituzionali, Napoli, 2016. 
279 Tali elementi, ovviamente, per non contrastare con il principio di tassatività/determinatezza, 
devono essere facilmente individuabili ed in grado di offrire con sufficiente sicurezza la qualificazione 
dell’ipotesi concreta: cfr. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, VII ed., Padova, 2011, p. 66. 
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spesso si sono volute riporre nella legislazione penale delle false speranze (anche 
alimentate con toni enfatico-trionfalistici, spesso introdotti da formule quali “mai 
più...”, espressioni come “ora basta con...”, ovvero slogan quali “tolleranza zero”), 
“false” poiché generano e diffondono l’illusione che il diritto penale possa 
permettere la soluzione tempestiva ed immediata di problemi ed esigenze (vere o 
presunte) della collettività, che tuttavia il diritto punitivo non può di per sé offrire per 
il solo fatto di essere tale. 
Da parte dell’informazione (non solo quella, per così dire, “ufficiale” dei 
mass media, ma anche – e forse soprattutto – da quella “non ufficiale”, veicolata dal 
“popolo della rete” sui cc.dd. social network, dagli effetti potenzialmente ancora più 
dirompenti, potendo raggiungere un numero sensibilmente maggiore di destinatari) si 
è invece alimentata, da un lato, quella logica di semplificazione della realtà (giuridica 
e non solo), la quale, per essere rappresentata fedelmente, non può prestarsi a 
riduzioni eccessive, dovendo essere preservata da forme di (indebito) “semplicismo”; 
dall’altro, si è contribuita a diffondere quella prassi di esasperata ingerenza 
nell’esercizio dell’attività giurisdizionale, e quindi nel provvedimento del giudice, 
nella conduzione dell’accusa da parte del pubblico ministero, nell’esercizio 
dell’attività difensiva da parte dell’avvocato, le quali in tal modo finiscono per uscire 
(talora, occorre dire, anche per iniziativa, assolutamente censurabile, da parte degli 
stessi attori processuali280) dalle sedi dove dovrebbero propriamente essere compiute 
(e opportunamente, anzi necessariamente, confinate), in tal modo svilendo il ruolo 
stesso del processo: del resto, può affermarsi che “crisi della legalità” sia, 
innanzitutto, anche “crisi della cultura del processo”281. 
                                                            
280 Il riferimento è, in particolare, a quella prassi, purtroppo diffusa (soprattutto in riferimento a 
procedimenti in cui – a motivo dell’importanza dei personaggi coinvolti o del clamore suscitato nella 
collettività dalla vicenda – è forte l’impatto mediatico) di “chiamare a sé” i mezzi di comunicazione 
(si pensi, ad esempio, alla frequente convocazione di conferenze stampa per illustrare e dunque 
rafforzare la propria tesi accusatoria, cui talora si accompagna la divulgazione stessa del contenuto di 
singole attività di indagine, come ad esempio la trascrizione di intercettazioni telefoniche); tale prassi 
è, evidentemente, tanto più grave quanto più si consideri essere riconducibile ad un soggetto pubblico, 
quale è la magistratura inquirente.  
281 In argomento, cfr., ex multis, E. AMODIO, Quale processo per quale diritto?, in L. FOFFANI, R. 
ORLANDI (a cura di), Diritto e processo penale fra separazione accademica e dialettica applicativa, 
Bologna, 2016, pp. 211-221; E. AMODIO, Verso una storia della giustizia penale in età moderna e 
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Oltre agli aspetti appena richiamati, nel corso dei capitoli successivi si tenterà 
di individuare ulteriori cause che sembrano alterare quella funzione primaria del 
diritto penale che è (e deve rimanere) la tutela di beni giuridici, mediante 
l’attribuzione di compiti e funzioni che non possono essergli demandati in prima 
battuta: infatti, secondo quanto pare intravedersi nella realtà politico-sociale 
contemporanea, si insinua costantemente l’idea di un diritto penale da calare – per 
così dire – dall’alto come “deus ex machina” (diritto penale come prima ratio, con 
pretese “totalizzanti”, ossia con la presunzione di potervi ricorrere per regolare ogni 
tipo di fenomeno giuridico ed extragiuridico), in funzione “rassicurante” attraverso 
la minaccia dell’irrogazione di una pena (come affermazione di avere provveduto 
tempestivamente ad un bisogno della collettività, ad un “allarme sociale”), come se 
ciò solo potesse essere sufficiente per risolvere ogni genere di forma criminogena o 
quantomeno per arginarla nel lungo periodo. 
 
                                                                                                                                                                        
contemporanea, in Criminalia, 2010, pp. 11-21; ID., Il processo penale nella parabola 
dell’emergenza, in AA.VV., Studi in memoria di Giacomo Delitala, vol. I, Milano, 1984, pp. 3-41; F. 
CORDERO, Chi abusa del processo, in Dir. pen. proc., 2007, pp. 1421-1425; G. FIANDACA, Diritto 
penale e processo, in ID. (a cura di), Il diritto penale tra legge e giudice, Padova, 2002, pp. 65-77; S. 
FIORE, Dal concreto all’astratto: genesi della fattispecie incriminatrice, in L. FOFFANI, R. ORLANDI 
(a cura di), op. cit., pp. 133-152; A. GARGANI, Processualizzazione del fatto e strumenti di garanzia: 
la prova della tipicità ‘oltre ogni ragionevole dubbio’, in L. FOFFANI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., 
pp. 103-131; D. NEGRI, La costruzione della fattispecie giudiziaria. Oltre i vincoli della legalità 
processuale: strategie, prassi, conseguenze del rifiuto di un paradigma, in L. FOFFANI, R. ORLANDI (a 
cura di), op. cit., pp. 153-183; M. NOBILI, Il processo e il diritto, in L. FOFFANI, R. ORLANDI (a cura 
di), op. cit., pp. 57-80; M. NOBILI, Principio di legalità e processo penale, in S. CANESTRARI (a cura 
di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, cit., pp. 300-314; R. ORLANDI, I diritti processuali e 
il loro abuso nella recente esperienza italiana, in Dir. pen. cont., 2013; ID., Rito penale e 
salvaguardia dei galantuomini, in Criminalia, 2006, pp. 293-309; T. PADOVANI, Il diritto sostanziale 
e il processo, in L. FOFFANI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 81-96; F.C. PALAZZO, L’abuso del 
processo e i suoi rimedi tra legalità processuale e legalità sostanziale, in Cass. pen., 2012, pp. 3609-
3616; C.E. PALIERO, Quale diritto per quale processo?, in L. FOFFANI, R. ORLANDI (a cura di), op. 
cit., pp. 187-210; D. PULITANÒ, Consensi e fraintendimenti sui rapporti fra diritto sostanziale e 
processo, in Dir. pen. proc., 2007, pp. 517-521; ID., Sui rapporti fra diritto penale sostanziale e 
processo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, pp. 951-973; G. SPANGHER, Considerazioni sul processo 
“criminale” italiano, Torino, 2015. 
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2.2. Opportunità della distinzione tra «laicità come canone politico-criminale» e 
«laicità come ausilio interpretativo». 
Come rappresentato nel corso dei precedenti paragrafi, si è voluto proporre 
una lettura ulteriore e parzialmente nuova della “laicità” nel diritto penale – facendo 
leva in particolare sulla pretesa “autonomia” rispetto ad altri settori 
dell’ordinamento282 – individuando due momenti, quello della politica-criminale e 
quello dell’interpretazione/applicazione concreta, in cui apprezzare e valorizzare tale 
lettura. 
A prescindere dall’effettiva configurabilità di una “laicità come ausilio 
interpretativo” e dall’opportunità di affidarla o meno all’inteprete, giudice in primis 
(sarà un tema che si affronterà successivamente), pare comunque opportuno 
esplicitare un’indicazione preliminare – quale linea direttrice di impostazione 
metodologica del presente lavoro – circa la questione dei rapporti tra dato positivo e 
interpretazione: il punto fondamentale riguarda infatti la (possibile) re-
interpretabilità dell’oggetto giuridico enunciato nel dettato normativo (quella che è 
stata efficacemente detta «la legittimazione culturale del penalista ad intervenire ed 
orientare gli indirizzi di politica criminale»283), che tuttavia costituisce (e deve 
costituire) il momento iniziale di ogni attività di analisi e commento284. 
                                                            
282 Infatti, in linea tendenziale, «anche quando il diritto penale richiama direttamente concetti e 
categorie propri di altri settori dell’ordinamento [...], le specifiche esigenze dell’imputazione 
penalistica possono richiedere che il significato di questi concetti venga ricostruito in via autonoma (o 
parzialmente autonoma)»: cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 36. 
283 Così definiscono il ruolo della scienza penale (nel confrontarsi con il necessario rispetto del 
principio della riserva di legge), M. DONINI, G. INSOLERA, Riserva di legge e democrazia penale: il 
ruolo della scienza penale. Considerazioni introduttive, in G. INSOLERA (a cura di), Riserva di legge e 
democrazia penale: il ruolo della scienza penale, Bologna, 2005, p. 11. 
284 La letteratura in tema di interpretazione nel diritto penale è, ovviamente, vastissima: cfr., ex multis, 
M. BERTOLINO, Dalla mera interpretazione alla «manipolazione»: creatività e tecniche decisorie 
della Corte costituzionale tra diritto penale vigente e diritto vivente, in AA.VV., Scritti in onore di 
Mario Romano, cit., pp. 55-148; G. CONTENTO, Interpretazione estensiva e analogia, in A.M. STILE 
(a cura di), Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto penale, Napoli, 1991, pp. 3-24; O. DI 
GIOVINE, Tra analogia e interpretazione estensiva. A proposito di alcuni casi problematici tratti dalla 
recente giurisprudenza. Opinioni a confronto, in Criminalia, 2010, pp. 355-375; EAD., 
L’interpretazione nel diritto penale. Tra creatività e vincolo alla legge, Milano, 2006; G. FIANDACA, 
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Ebbene, pur muovendo della pretesa re-interpretabilità del dato positivo, è 
necessario esprimere a chiare lettere – come premessa imprescindibile – 
l’irrinunciabile centralità del ruolo del legislatore penale e delle disposizioni 
normative in materia penale: le riflessioni che si proporranno nel corso del presente 
lavoro si svilupperanno alla luce di tale indicazione preliminare, e andranno pertanto 
indirizzate, più correttamente, in ordine all’apprezzamento dell’interpretazione 
“laica” quale (eventuale) forma di interpretazione285, nel costante richiamo al divieto 
di oltrepassare quel confine (talora estremamente labile e sottile) che intercorre tra 
interpretazione estensiva (legittima) ed applicazione analogica (vietata in materia 
penale). 
                                                                                                                                                                        
Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, in ID., Il diritto penale tra legge e giudice, 
cit., pp. 33-64; G. FIANDACA, Il giudice tra giustizia e democrazia nella società complessa, in ID., 
Il diritto penale tra legge e giudice, cit., pp. 21-32; G. FLORA, I vincoli costituzionali nella 
interpretazione delle norme penali, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 3-4, 2013, pp. 44-50; G. 
FORNASARI, Diritto giurisprudenziale e cause di giustificazione nell’esperienza tedesca. A margine, 
alcune considerazioni su interpretazione giudiziale e dogmatica giuridica, in G. FIANDACA (a cura 
di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale, Padova, 1997, pp. 21-54; G. 
FORNASARI, Brevi note sul metodo interpretativo del giudice penale e sulla funzione dogmatica della 
giurisprudenza, in A.M. STILE (a cura di), op. cit., pp. 247-254; W. HASSEMER, Fattspecie e tipo. 
Indagini sull’ermeneutica penalistica (1967), Napoli, 2007; N. MAZZACUVA, A proposito della 
«interpretazione creativa» in materia penale: nuova «garanzia» o rinnovata violazione dei principi 
fondamentali?, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 437-453; S. MOCCIA, Sulle 
precondizioni dell’ermeneutica giudiziale nello stato di diritto, in Criminalia, 2012, pp. 299-304; E. 
MORSELLI, Analogia e fattispecie penale, in M.C. BASSIOUNI, A.R. LATAGLIATA, A.M. STILE (a cura 
di), op. cit., pp. 69-116; A. PAGLIARO, Testo e interpretazione nel diritto penale, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2000, pp. 433-448; F.C. PALAZZO, Testo, contesto e sistema nell’interpretazione penalistica, in 
E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 515-538; D. PULITANÒ, Sull’interpretazione e gli 
interpreti del diritto penale, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 657-691; M. RONCO, 
Precomprensione ermeneutica del tipo legale e divieto di analogia, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a 
cura di), op. cit., pp. 693-713; G. VASSALLI, voce Analogia nel diritto penale, in Dig. disc. pen., vol. I, 
Torino, 1987, pp. 158-172. 
285 Le forme di interpretazione nel diritto penale (che sollevano, a latere, il problema circa la possibile 
individuazione di una loro “gerarchizzazione”) sono quella c.d. “letterale” (il riferimento – ex art. 12 
prel. – al «significato proprio delle parole secondo la connessione di esse»), quella c.d. “sistematica o 
logica” (dove l’indagine è rivolta a ricercare l’«intenzione del legislatore»), e quella c.d. “teleologica 
o finalistica” (la quale mira ad identificare la ratio legis, ovvero lo scopo della norma). 
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La premessa metodologica appena illustrata rappresenterà il costante termine 
di riferimento e di raffronto, soprattutto ogniqualvolta si affronteranno temi 
riguardanti l’esercizio del potere giurisdizionale quali, su tutti, la crescente 
importanza della giurisprudenza (nazionale e sovranazionale) nel panorama delle 
fonti del diritto in materia penale (sollevando, provocatoriamente, l’interrogativo286  
se si sia passati dal “primato delle leggi” al “primato dell’interpretazione”)287, e la 
delicata questione dell’individuazione (e, talora, del contenimento) dei margini di 
discrezionalità del giudice penale nell’applicare la norma, la quale è (e rimane) 
sempre frutto di una scelta politica del legislatore (si pensi alla questione riguardante 
i controlli di costituzionalità in materia penale, inclusi quelli che vertono sui 
presupposti empirici delle scelte legislative di penalizzazione, soprattutto in settori 
quali, ad esempio, quelli riconducibili al paradigma della c.d. società del rischio – in 
cui l’incertezza scientifica è la regola ed è problematica l’applicazione di criteri quali 
la “precauzione” 288  – dove è difficile distinguere tra discrezionalità politica 
sindacabile e insindacabile)289. 
                                                            
286 Cfr. O. DI GIOVINE, Come la legalità europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle 
leggi a quello dell’interpretazione, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2013, pp. 159-181. 
287 Tale aspetto sarà oggetto di approfondimento, in particolare, infra, cap. II, sez. II, par. 3. 
288 Cfr., per tutti, D. CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi 
dell’incertezza nella struttura del reato, Roma, 2012; ID., Principio di precauzione e beni legati alla 
sicurezza. La logica precauzionale come fattore espansivo del «penale» nella giurisprudenza della 
Cassazione, in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a cura di), L’evoluzione del diritto penale nei 
settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, pp. 611-680; F. GIUNTA, Il 
diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione, in Criminalia, 2006, pp. 227-247. 
289 Cfr. G. FIANDACA, Sui «giudizi di fatto» nel sindacato di costituzionalità  in materia penale, tra 
limiti ai poteri e limiti ai saperi, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 294-296; D. 
PULITANÒ, Giudizi di fatto nel controllo di costituzionalità di norme penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2008, pp. 1004-1037. Sull’importante (e delicato) ruolo del “giudice” nel diritto penale, sul tema della 
relativa discrezionalità e sul principio del libero convincimento, cfr., per tutti, F. BRICOLA, La 
discrezionalità nel diritto penale. Vol. I. Nozione e aspetti costituzionali (1965), ora in S. 
CANESTRARI, AL. MELCHIONDA (a cura di), F. BRICOLA, Scritti di diritto penale. Opere monografiche, 
Milano, 2000, pp. 515-948; M. NOBILI, Il principio del libero convincimento del giudice, Milano, 
1974. Cfr. anche, ex multis, G. FIANDACA (a cura di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto 
giurisprudenziale, cit.; E. DOLCINI, Discrezionalità del giudice e diritto penale, in G. MARINUCCI, E. 
DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, cit., pp. 261-305; A. FORZA, Razionalità ed 
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Se, dunque, si considera (con le precisazioni fin qui evidenziate) la 
componente “fisiologica” dell’attività di interpretazione (oltre a tenerne a mente i 
rischi di una dimensione “patologica”), è possibile apprezzare il tentativo di 
analizzare l’atteggiarsi della “laicità” nei due momenti della scelta di intervento 
mediante l’opzione penale (laicità e politica criminale) e della concreta dimensione 
applicativa della norma penale (laicità e interpretazione), nell’ottica di individuarne 
un possibile ruolo, perlomeno a livello di metodo (che dovrebbe innervarli entrambi); 
tale distinzione sembra assolutamente opportuna, perché riguarda momenti 
parzialmente autonomi tra loro (benché, evidentemente, profondamente connessi) 
che sollevano propri e peculiari spunti problematici. 
Nel cercare di proseguire le riflessioni appena rappresentate (volendo 
indivuare nei due momenti appena descritti un tratto comune, e minimo, della 
“laicità”, ossia il suo atteggiarsi innanzitutto a “metodo”), è opportuno domandarsi 
fin d’ora se possa individuarsi – oltre alla sede, per così dire, “naturale” della 
costruzione della fattispecie penale (laicità “come metodo”, “come canone di politica 
criminale”) – un luogo in cui avrebbe modo di emergere la laicità quale espressione 
del “diritto penale del fatto”, attraverso la puntuale e costante verifica del rispetto 
della corretta applicazione di quelle «regole» che si è visto dovrebbero essergli 
proprie: la risposta, che sembra necessitata, deve passare dalla “riscoperta”, in questo 
senso, della funzione del “processo”290. 
                                                                                                                                                                        
emozioni nel giudicante, in Criminalia, 2011, pp. 353-364; L. LANZA, Emozioni e libero 
convincimento nella decisione del giudice penale, in Criminalia, 2011, pp. 365-376. 
290 Cfr. R. ORLANDI, Processo penale vs. laicità, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., 
pp. 167-178 (in specie, pp. 167-169). In particolare, l’autore riprende la distinzione tra “laicità debole” 
(«che si limita a riconoscere l’origine e la finalità affatto umana dei fenomeni giuridici») e “laicità 
forte” («caratterizzata da una visione del mondo incline all’immanentismo in filosofia e al liberalismo 
in politica»), traducendola in una diversa concezione del fenomeno processuale: alla c.d. “laicità 
debole” corrisponderebbe «il processo penale inteso in astratto, come insieme di regole e princìpi 
(vale a dire, come «diritto processuale penale»), mentre alla c.d. “laicità forte” sarebbe riferibile «il 
processo penale come meccanismo reale di applicazione delle norme» (come meccanismo definito di 
“produzione normativa”, richiamandosi ad un ruolo creativo della giurisprudenza – ovviamente nel 
rispetto del principio di tassatività in materia penale – soprattutto in tema di c.d. multiculturalismo, 
settore dove emerge un pluralismo a livello etnico, religioso e valoriale). 
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Parafrasando infatti la celebre espressione «il diritto penale vive, perché è 
destinato a vivere, soltanto nel processo»291, si potrebbe suggerire la formula «la 
laicità “come metodo” vive nel processo»292. 
Il “processo” – inteso come sequenza e concatenazione di atti – è già stato 
investito da una secolarizzazione completa per quel che concerne gli istituti (si veda 
l’esempio delle vicende intorno alle “formule processuali”293): il problema concerne 
allora, più compiutamente, il ruolo che i vari attori del processo – dal pubblico 
                                                            
291 Cfr. F. CARNELUTTI, Pena e processo, in Riv. dir. proc., 1952, p. 161. 
292 Si potrebbe altresì integrare tale espressione, rilevando come per “processo” dovrebbe intendersi 
un processo “autenticamente” accusatorio – in cui la prova si forma nel contraddittorio tra le parti, in 
condizione di parità, davanti ad un giudice terzo e imparziale – e non (solo) “tendenzialmente” 
accusatorio, come sembra essere il sistema italiano attuale che, nonostante l’introduzione del codice di 
procedura penale del 1988, non ha del tutto abbandonato il precedente modello c.d. inquisitorio. 
Particolarmente problematico risulta il raggiungimento di un’effettiva parità delle parti, soprattutto per 
quel che concerne la persistente contiguità tra magistratura giudicante e inquirente, per cui sarebbe 
auspicabile la separazione delle relative carriere. 
293 Un aspetto particolare (ma non per questo meno interessante) di tale fenomeno di secolarizzazione  
riguarda infatti l’evoluzione di quelle disposizioni che prevedono il giuramento dei testimoni nel 
processo penale ed in quello civile (cfr. F. RIMOLI, voce Laicità, cit., p. 11). L’art. 449 c.p.p. e l’art. 
251 c.p.c. così disponevano dovesse essere il contenuto della dichiarazione di giuramento: 
«Consapevole della responsabilità che col giuramento assumete davanti a Dio e agli uomini, giurate di 
dire tutta la verità e null’altro che la verità». L’art. 251 c.p.c. venne dichiarato illegittimo – per 
contrasto con l’art. 19 Cost. – dalla sentenza della Corte Costituzionale 10 novembre 1979, n. 117, 
nella parte in cui non conteneva l’inciso «se credente» dopo le parole «davanti a Dio». Un ulteriore 
intervento sull’art. 251 c.p.c. si ebbe, sempre ad opera della Corte Costituzionale, con la successiva 
sentenza 5 maggio 1995, n. 149, dove, da un lato, venne dichiarata l’illegittimità dello stesso (per 
contrasto con gli artt. 3 e 19 Cost.), nella parte in cui si prevedeva che il giudice istruttore 
«ammonisce il testimone sulla importanza religiosa, se credente, e morale del giuramento» e,  
dall’altro, si operò la sostituzione della formula di cui sopra, conformandola a quella prevista nel 
“nuovo” codice di procedura penale del 1988, che nel frattempo aveva eliminato il giuramento dal 
processo penale, introducendo all’art. 497 c.p.p. un formale impegno solenne a dire la verità. La 
formula si presenta quindi – ex artt. 497 c.p.p. e 251 c.p.c. – con identico contenuto: «Consapevole 
della responsabilità morale e giuridica che assumo con la mia deposizione, mi impegno a dire tutta la 
verità e a non nascondere nulla di quanto è a mia conoscenza». Rimarrebbe da verificare se la 
secolarizzazione investa o meno anche i luoghi dove viene quotidianamente amministrata la giustizia, 
ed in particolare le aule dei tribunali, dove la presenza, tuttora diffusa, di simboli religiosi potrebbe 
indurre ad optare per una risposta (tendenzialmente) negativa.  
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ministero, alle parti private (persona sottoposta ad indagini/imputato e persona 
offesa/danneggiata dal reato), al giudice, fino a considerare coloro che raccontano le 
vicende giudiziarie (i mass media) e coloro che ne ascoltano la narrazione (la 
collettività) – rivestono o dovrebbero rivestire nel processo. 
L’insieme delle attività poste in essere da tali soggetti (attività di accusa, di 
difesa, di giudizio, di descrizione/rappresentazione e di “ascolto informato”) 
potrebbero – se effettuate correttamente e rigorosamente nelle sedi processuali (e non 
altrove) e seguendo i tempi stabiliti dalla legge processuale (spesso 
“patologicamente” lunghissimi, ma talora “fisiologicamente” e persino 
necessariamente dilatati, onde consentire il perfezionamento delle indispensabili e 
irrinunciabili garanzie per l’indagato/imputato a tutela della pienezza del suo diritto 
di difesa) – costituire un argine fondamentale (se non decisivo) alla penetrazione 
invasiva (ed indebita) di quelle istanze extrapenali ed extragiuridiche all’interno del 
processo, consentendo quindi di preservare (ed anzi di rafforzare) l’autonomia delle 
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3. Laicità e princìpi costituzionali in materia penale. 
Nella ricerca dell’individuazione di un significato e dell’attribuzione di un 
contenuto concreto al concetto di “laicità”, e alla sua rilevanza nei due momenti 
dell’intervento politico-legislativo mediante l’opzione penale (“laicità come canone 
politico-criminale”) e dell’applicazione concreta della norma (“laicità come ausilio 
all’interpretazione”), sembra necessario, oltre che opportuno, il richiamo e il 
raffronto con i princìpi costituzionali in materia penale294, ed in particolare con il 
principio di offensività e quello di extrema ratio. 
In sintesi, il principio di offensività – che sarebbe enunciabile mediante 
un’interpretazione evolutiva del disposto dell’art. 25, comma 2, Cost (secondo il 
quale «nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in 
vigore prima del fatto commesso»), attribuendo alla locuzione “fatto” il significato 
sinonìmico di “fatto offensivo” – impone che il diritto penale intervenga (solo) 
allorché vi sia una “tangibile offesa” ovvero una “messa in pericolo concreta” 
rispetto al bene giuridico di volta in volta protetto295. 
                                                            
294 Sembra significativa la scelta, da parte di un manuale di diritto penale, di dedicare, accanto ai 
princìpi costituzionali in materia penale, uno spazio apposito alla “laicità” nel diritto penale: cfr. S. 
CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte Generale, Bologna, 
2008, pp. 225-245. 
295 Quindi il bene giuridico – inteso come espressione di un “interesse di valore sociale” – deve 
consistere in un “bene offendibile”, cioè in una situazione passibile di offesa (lesione o messa in 
pericolo) da parte della condotta umana, e proprio per questo tale da poter essere oggetto di tutela: un 
interesse concreto, afferrabile a livello empirico. Sul principio di offensività in materia penale, cfr., ex 
multis, V. MANES, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio 
ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino, 2005; A. CAVALIERE, Riflessioni sul ruolo 
dell’offensività nella teoria del reato costituzionalmente orientata, in G. GIOSTRA, G. INSOLERA (a 
cura di), Costituzione, diritto e processo penale. I quarant’anni della Corte costituzionale, Milano, 
1998, pp. 133-174; M. DONINI, Il principio di offensività. Dalla penalistica italiana ai programmi 
europei, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 3-4, 2013, pp. 4-43; G. FIANDACA, L’offensività è un principio 
codificabile?, in ID., Il diritto penale tra legge e giudice, cit., pp. 111-128; ID., Note sul principio di 
offensività e sul ruolo della teoria del bene giuridico tra elaborazione dottrinale e prassi giudiziaria, 
in A.M. STILE (a cura di), op. cit., pp. 61-84; C. FIORE, Il principio di offensività, in AA.VV., 
Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, Milano, 1996, pp. 61-72; F. 
MANTOVANI, Il principio di offensività nella Costituzione, in ID., Umanità e razionalità del diritto 
penale, Padova, 2008, pp. 184-200; ID., Il principio di offensività tra dogmatica e politica criminale, 
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Il principio di extrema ratio (o di «sussidiarietà»296) vorrebbe che il ricorso 
allo strumento punitivo penale fosse giustificato solo quando altri mezzi di tutela – 
giuridici (ad esempio, sanzioni civili e amministrative) ed extragiuridici (ad esempio, 
forme di composizione sociale dei conflitti e forme di conciliazione) – non potessero 
permettere una tutela analoga o superiore nei confronti degli interessi in gioco: il 
ricorso alla sanzione penale dovrebbe, dunque, escludersi ogni volta che – pur in 
presenza di un bene giuridico meritevole di tutela – una forma di tutela diversa si 
riveli ugualmente idonea, ovvero la tutela criminale stessa risulti concretamente 
inefficace o addirittura criminogena297. 
Ci si chiede, a questo punto, se le riflessioni che sono state sviluppate sinora 
in tema di «regole proprie del diritto penale» e di “diritto penale del fatto”, 
potrebbero condurre ad analoghi o più apprezzabili risultati se effettuate mediante il 
rinvio a princìpi – quali quelli di offensività ed extrema ratio –  piuttosto che ad un 
concetto relativamente “nuovo” nonché, almeno in apparenza, maggiormente debole 
(perché per essere esplicitiato avrebbe comunque la necessità, anche solo per poterne 
trarre una valenza “descrittiva”, di un rimando ad altri princìpi). 
Ebbene, sembra invece di poter intravedere nella laicità “come canone 
politico-crimimale” e “come ausilio all’interpretazione” la possibilità di fornire – 
rispetto ai sopra menzionati princìpi – un quid ulteriore e maggiormente incisivo, 
                                                                                                                                                                        
in S. CANESTRARI (a cura di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, cit., pp. 244-256; F.C. 
PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi 
penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, pp. 350-384; ID., Meriti e limiti dell’offensività come principio 
di ricodificazione, in AA.VV., Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, cit., pp. 
73-90; A. VALENTI, Principi di materialità e offensività, in G. INSOLERA, N. MAZZACUVA, M. 
PAVARINI, M. ZANOTTI (a cura di), Introduzione al sistema penale, vol. I, IV ed., Torino, 2012, pp. 
274-312. 
296 Cfr., per tutti, F. BRICOLA, Carattere «sussidiario» del diritto penale e oggetto della tutela, in 
AA.VV., Studi in memoria di Giacomo Delitala, cit., pp. 99-135. Cfr. anche, da ultimo, G.P. DEMURO, 
Diritto penale come ultima ratio: deflazione del sistema penale nella recente normativa, in G. COCCO 
(a cura di), op. cit., pp. 62-80. 
297 La “forza” di tale principio sarebbe solo “argomentativa”, anche se potrebbe essere forse 
ricostruito quale aspetto del principio di proporzione (ex art. 3 Cost.), nel senso di giustificare 
restrizioni alla libertà personale solo ove ciò fosse necessario per garantire le condizioni essenziali 
della convivenza civile. 
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poiché pare riuscire a meglio cogliere e apprezzare le molteplici “sfumature” degli 
àmbiti di “rischio” distorsivo rispetto all’autonomia del diritto penale e alle regole 
che devono essergli proprie298. 
Se la sfumatura appena tratteggiata pare presentarsi come “punto di forza” a 
sostegno dell’impostazione proposta con il presente studio, è tuttavia facilmente 
prospettabile l’obiezione circa la (reale o potenziale) indeterminatezza della stessa 
(dato non contestabile e, forse, ineluttabile), che ne costituirebbe il “punto di 
debolezza”, non potendosi infatti indicare dei criteri per selezionare quegli àmbiti 
patologici di rischio per l’autonomia del diritto penale: sarà, con tutta probabilità, 
proprio questa intrinseca (e difficilmente eliminabile) indeterminatezza a rivestire un 
ruolo decisivo nella qualificazione della laicità (in entrambe le declinazioni proposte) 
alla stregua di “carattere” più che di “principio” autonomo. 
In ogni caso, così come pare valere la necessità di uno sguardo sempre rivolto 
– rispetto sia alla laicità “come canone politico-criminale”, sia  alla laicità “come 
ausilio interpretativo” – ai princìpi di offensività ed extrema ratio, sembra parimenti 
opportuno iniziare ad interrogarsi sull’eventuale valenza della regola opposta, 
qualificandosi la laicità, quantomeno come “metodo”, alla stregua persino di un 
“meta-principio”299, ossia di un parametro alla luce del quale poter leggere – o 






                                                            
298 Si pensi, ad esempio, a profili che non sarebbero forse altrettanto efficacemente analizzabili e 
apprezzabili mediante il raffronto ai princìpi di offensività ed extrema ratio, quali ad esempio i temi 
(che verranno più compiutamente affrontati infra nel corso del presente studio) del c.d. diritto penale 
simbolico ovvero del “diritto penale massmediàtico”, e quindi del problema dell’approccio 
metodologico alla realtà fattuale quotidiana nell’àmbito del complesso rapporto tra diritto penale e 
mass media. 
299 Per un’idea di laicità quale principio dell’ordinamento con funzione di meta-Grundnorm pre-
normativa che orienta e legittima, dall’esterno, il sistema penale e le sue regole, cfr. C.E. PALIERO, La 
laicità penale alla sfida del “secolo delle paure”, cit., pp. 1171-1191. 
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4. Status “della” laicità e “delle” laicità nel diritto penale (indicazioni provvisorie). 
Nel corso del presente capitolo si è tentato di individuare e di tratteggiare le 
diverse sfumature con cui può atteggiarsi la laicità nel diritto penale (“le” laicità, 
appunto), a partire da un contenuto “minimo” (laicità come “metodo”, tanto nella 
produzione normativa, quanto nell’applicazione concreta), fino a ipotizzarne un 
ruolo quale “canone di politica criminale” e quale “ausilio interpretativo”: il passo 
successivo sarà quello, nel corso dei capitoli successivi, di approfondire la 
descrizione contenutistica delle declinazioni di “laicità” appena rappresentate e di 
definirne lo status. 
Si tratterà, cioè, di comprendere se la/le laicità si atteggerà/atteggeranno a 
“carattere” dell’ordinamento (come “corollario” dei princìpi costituzionali in materia 
penale), ovvero a “principio” e, ulteriormente, a “principio autonomo”, ovvero 
ancora – secondo l’ulteriore lettura accennata alla fine del precedente paragrafo – a 
“meta-principio” (o “sovra-principio ordinatorio”)300, che abbracci e ricomprenda i 
princìpi costituzionali in materia penale, orientandone l’interpretazione301. 
Si fa riferimento ai “caratteri del diritto penale” per indicare quei concetti che 
«pur rinviando a premesse di valori e prescrittive, non hanno la funzione di 
esprimere direttive per il legislatore o l’interprete, ma solo l’obiettiva tendenza o 
l’atteggiarsi di una fenomenologia del sistema»302. 
                                                            
300 Sui princìpi sovralegali del diritto penale (la cui esistenza, sempre e comunque rispettosa delle 
norme costituzionali, rappresenta «il dato di fatto che impone al giudice di non lavorare 
semplicemente per deduzioni e generalizzazioni, ma di impegnarsi in un’attività interpretativa non 
solo delle norme, ma anche delle situazioni di fatto»), cfr. G. FORNASARI, Riflessioni sui principi 
sovralegali del diritto penale, in AA.VV., Scritti in memoria di Renato Dell’Andro, Bari, 1994, pp. 
347-366 (specie p. 365). Cfr. anche F. MODUGNO, voce Principi fondamentali, generali, supremi, in 
S. CASSESE (dir.), Dizionario di diritto pubblico, cit., vol. V, pp. 4490-4496; G. VASSALLI, I principii 
generali del diritto nell’esperienza penalistica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, pp. 699-741. 
301 Si dovrà, in ogni caso, tenere conto di quanto affermato dalla giurisprudenza costituzionale, e cioè 
che – come più volte ricordato – la “laicità” assurge al rango di «principio supremo» 
dell’ordinamento, nel suo significato di «non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni, ma 
garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di religione, in regime di pluralismo 
confessionale e culturale» (cfr. Corte costituzionale, sentenza 11 aprile 1989, n. 203). 
302 Cfr. M. DONINI, Teoria del reato, cit., p. 32.  
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La qualifica di laicità come “carattere” comporterebbe, dunque, il suo 
atteggiarsi a funzione meramente “descrittiva”, priva di autonomia propria e di 
efficacia prescrittiva/orientativa. 
L’interrogativo successivo che potrebbe, a questo punto, suggerirsi, 
riguarderebbe le conseguenze della riconducibilità a “carattere” dell’ordinamento, 
ossia desumibile dagli altri princìpi in materia penale, con riferimento alla forza, per 
così dire, “riflessa” della laicità, eventualmente derivante dagli stessi: ci si chiede, 
cioè, se l’identificazione quale carattere, quale sintesi di princìpi eterogenei, risenta o 
meno della differente intensità prescrittiva degli stessi. 
Se, quindi, la “laicità” non fosse dotata di una autonomia propria, ma 
necessitasse – per poter esercitare una forza anche solo di “ausilio 
all’interpretazione”, di “canone politico-criminale” – di una costante necessaria 
correlazione con i princìpi propriamente caratterizzanti la materia penale303 (su tutti i 
princìpi costituzionali di legalità, materialità, offensività, colpevolezza304, extrema 
                                                            
303 In riferimento alla “laicità” (genericamente intesa, ossia senza alludere ai differenti significati ad 
essa assegnati in questa prima parte del presente studio), «la secolarizzazione non è un “dover essere”  
del legislatore o del giudice, ma una condizione culturale del nostro tempo largamente sedimentata 
anche nella legislazione e nell’ermeneutica penali. Quando, peraltro, si insiste sulla laicità come 
“principio”, si intende tutt’altra cosa. Vale a dire l’esigenza, rispetto a singole materie eticamente 
pregnanti (es. reati contro il buon costume, reati sessuali, contro la famiglia, contro la religione, ecc.) 
di attuare un modello di intervento penale aderente a condizioni culturali di secolarizzazione. Ma i 
valori e i “princìpi” che si affermano, in tal modo, sono quelli di materialità, lesività, pluralismo e 
tolleranza ideologica, religiosa, verificabilità empirica dei giudizi di dannosità sociale, ecc. È il loro 
attuarsi che produce la conseguenza della laicità come carattere della legislazione. Etichettarla quale 
“principio” è opzione ideologica non censurabile finché resta chiaro che si tratta di formula breve 
riassuntiva, in realtà, dei menzionati princìpi che conservano una più precisa connotazione 
prescrittiva, contenutistica e operativa» (cfr. M. DONINI, Teoria del reato, cit., pp. 32-33). 
304 Cfr. la nota Corte costituzionale, sentenza 23 marzo 1988, n. 364, la quale – nel dichiarare 
costituzionalmente illegittimo l’art. 5 c.p. «nella parte in cui non esclude dall’inescusabilità 
dell’ignoranza della legge penale l’ignoranza inevitabile» – ha affermato per la prima volta il 
principio di colpevolezza, desumibile dall’art. 27, comma 1, Cost., inteso non solo quale divieto di 
responsabilità per fatto altrui, ma anche (e soprattutto) come rimproverabilità e responsabilità per fatto 
proprio “colpevole”. Sul principio di colpevolezza cfr., per tutti, C.F. GROSSO, Principio di 
colpevolezza e personalità della responsabilità penale, in G. VASSALLI (a cura di), op. cit., pp. 3-28; 
C.F. GROSSO, Il principio di colpevolezza, in AA.VV., Prospettive di riforma del codice penale e 
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ratio), l’intensità della sua valenza dispositiva potrebbe essere specularmente legata 
a quella del principio di riferimento? 
In tal modo, la forza “riflessa” che la laicità (nelle diverse accezioni proposte) 
verrebbe ad assumere dalla prescrittività dei richiamati princìpi, varierebbe a seconda 
del riferirsi a princìpi dotati di valenza “dimostrativa/assiomatica” (come ad esempio 
il principio della riserva di legge), ovvero aventi efficacia meramente 
“argomentativa/di indirizzo politico” (come ad esempio i princìpi di offensività e di 
extrema ratio)305. 
Rimandando ai capitoli successivi riflessioni più articolate in relazione ad 
ogni declinazione della “laicità” nel diritto penale, da parte di qualcuno si è optato 
per una qualificazione della “laicità” come “carattere”, e non come “principio” del 
diritto penale: 
«l’intervento penale deve avere carattere di laicità, perché 
in caso contrario verrebbero compromessi i princìpi 
fondamentali, desumibili dalla Carta Fondamentale della 
Repubblica, che lo sorreggono e lo delimitano. Nessuna 
operazione di politica criminale può dunque “straripare” da 
quella griglia di princìpi che il dettato costituzionale pone a 
presidio delle prerogative di tutti i consociati. 
Proprio per tale ragione sembra corretto parlare della 
laicità come di un carattere ineludibile del diritto penale, e 
                                                                                                                                                                        
valori costituzionali, cit., pp. 125-136; G. MARINUCCI, Politica criminale e codificazione del principio 
di colpevolezza, in AA.VV., Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, cit., pp. 
139-158; S. MOCCIA, Il problema della responsabilità oggettiva tra principio di tipicità e principio di 
colpevolezza, in G. GIOSTRA, G. INSOLERA (a cura di), op. cit., pp. 11-40; A. PAGLIARO, Il principio di 
colpevolezza, in AA.VV., Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, cit., pp. 159-
163; D. PULITANÒ, Una sentenza storica che restaura il principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1988, pp. 686-731. 
305 Sulla classificazione dei princìpi, e sulla distinzione tra «princìpi dimostrativi» e «princìpi 
argomentativi» (a loro volta declinabili in «princìpi informativi o di indirizzo politico» e «princìpi 
desumibili dalla lettura dell’intero sistema»), cfr. M. DONINI, Teoria del reato, cit., pp. 27-31 (già 
richiamato supra, nt. 264). Va comunque segnalata la non immutabilità e rigidità di tali categorie, 
secondo la logica delle “frontiere mobili”, ben potendosi verificare – come talora viene auspicato, 
soprattutto a livello dottrinale – una “promozione”, frutto del riconoscimento dell’evoluzione 
giuridica, sia penale che costituzionale. 
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non come di un principio autonomo: di fatto un corollario 
dell’impronta generale della Costituzione vigente – quello 
della tutela della libertà –, nonché dei princìpi di legalità, 
materialità, offensività, personalità della responsabilità 
penale, extrema ratio, funzione preventiva, e in generale di 
uguaglianza e di libertà di manifestazione del pensiero. 
[In conclusione] la laicità, in quanto carattere derivato dai 
princìpi sopracitati, offre oltretutto le coordinate per un 
corretto metodo di indagine razionale, quale canone di 
ermeneutica per i casi dubbi: l’interpretazione giuridica 
corretta – costituzionalmente orientata – sarà sempre quella 
“laica”, ossia capace di garantire il pluralismo, di 
contemperare e di implementare in massimo grado il 
maggior numero di interessi e valori pur in conflitto, di 
proteggere i soggetti più deboli»306. 
Secondo invece una visione parzialmente differente, la “laicità”, pur 
rappresentando indubbiamente un «carattere» dell’ordinamento, «conserva anche 
alcuni tratti del principio, perché presenta un valore deontologico e non puramente 
descrittivo quale mera risultante degli assetti normativi in essere: infatti il diritto 
(penale) non solo è laico perché attua i princìpi di materialità, offensività, di primato 
del fatto, ecc., ma deve essere laico per rispettare il pluralismo etico-religioso e per 
mantenere tracciati i confini con la morale, sia quella privata (il che appare oggi 
scontato), sia quella pubblica: il che appare assai meno evidente, oggi, poiché il 
diritto penale è un’etica pubblica e poiché al di fuori del diritto, spesse volte, un’etica 
pubblica non c’è; e questo è divenuto sempre più inevitabile in una società 
multiculturale»307. 
Tentando di operare una riflessione di “sintesi” tra queste due differenti 
visioni prospettiche in merito alla qualificazione della “laicità” nel diritto penale, 
sembra di potersi ravvisare l’esigenza – avvertita innanzitutto come premessa di 
metodo – della necessità di uno sforzo da parte dei vari operatori del diritto (dal 
                                                            
306 Cfr. S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 31. 
307 Cfr. M. DONINI, Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilità per fatto 
proprio, Torino, 2006, p. 55, nt. 24; cfr. anche ID., Teoria del reato, cit., pp. 32-33. 
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legislatore, alla dottrina, alla giurisprudenza, a tutti i soggetti processuali308) affinché 
si preservi quell’autonomia del diritto penale da forme di indebita (e perciò 
inaccettabile) ingerenza esterna (non solo extrapenale, ma – profilo ancor più 
insidioso – extragiuridica), le quali finiscono, in ultima istanza, per condurre ad 
un’alterazione nonché a una manipolazione “distorsiva” delle regole sostanziali e 
processuali che devono presiedere il diritto penale medesimo: il riferimento alla 
“laicità” – nel suo significato “minimo” di metodo, ma anche nella duplice accezione 
di “canone politico-criminale” e di “ausilio all’interpretazione” – quand’anche non 
voglia essere preso in esame come strumento esclusivo, sembra tuttavia mostrare una 
capacità (non solo potenziale, ma anche effettiva) di supporto nella lettura degli altri 
princìpi costituzionali in materia penale e, in fondo, della stessa realtà (giuridica ed 
extragiuridica) in cui si muove il diritto penale. 
In ogni caso, resta comunque la convinzione della validità della “laicità” 
(nelle declinazioni fin qui suggerite) e della bontà di soluzioni (legislative, 
interpretative ed applicative) che eventualmente si ispirino ad essa: tale concetto 
dovrebbe rappresentare, indubbiamente, un ottimo punto di partenza e di riferimento 
per ogni futura discussione che voglia essere autenticamente feconda. 
                                                            
308 Il dialogo si rende necessario onde evitare quella sorta di “doppio binario” che allontana le 
posizioni degli uni rispetto alle posizioni degli altri e che fa pertanto parlare alcuni autori di “diritto 
penale dei professori” e “diritto penale dei giudici”, cfr. G. FLORA, Valori costituzionali, «diritto 
penale dei professori» e «diritto penale dei giudici», in S. CANESTRARI (a cura di) Il diritto penale 
alla svolta di fine millennio, cit., pp. 326-329 (anche se il “numero” di binari sembra essere in 
aumento, essendo più che concreto il rischio che se ne aggiungano altri, quali, ad esempio, il “diritto 
penale dei politici”, il “diritto penale dei mass media”, il “diritto penale dell’opinione pubblica”). 
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0. Introduzione.  
Dopo avere rappresentato la declinazione dei diversi significati che può 
assumere la “laicità” nel diritto penale, occorre affrontare – quale necessaria 
premessa prima di proseguire oltre con l’analisi specifica dell’atteggiarsi della 
“laicità” medesima sia nell’àmbito della politica criminale (primo momento), sia 
nell’àmbito dell’applicazione concreta della norma penale (secondo momento) –  una 
ricognizione sul “terreno” in cui si muove attualmente il diritto penale, vale a dire 
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1. Il legislatore penale e la crisi della legalità. 
Si è già fatto cenno, nel capitolo precedente, della c.d. crisi della legalità 
penale, o meglio dei “limiti della legalità penale”, “fisiologici” e “patologici”: si 
sono indicati, quali limiti cc.dd. fisiologici (nel senso della impossibilità, per il 
legislatore, di eliminare a priori ogni eventuale margine di discrezionalità da parte 
del giudice), la presenza di “elementi elastici” all’interno delle norme penali e, in 
particolare, l’utilizzo diffuso di elementi normativi, sia giuridici, sia extragiuridici; si 
è fatto riferimento a cc.dd. limiti patologici, per evidenziare una “aspettativa errata” 
(male) riposta sulla legalità penale, richiamando il contributo, in senso negativo, di 
“politica” e “informazione”. 
Il tema verrà ora ulteriormente sviluppato, concentrando in particolare 
l’attenzione, innanzitutto – nell’ottica di ricostruire con sufficiente precisione il 
panorama delle fonti del diritto penale – su una delle espressioni del principio di 
legalità («nullum crimen, nulla poena sine lege»)309, ossia il principio di riserva di 
legge. 
                                                            
309 Cfr., ex plurimis, G. ANDREAZZA, Il principio di legalità in recenti pronunce della Corte di 
Cassazione penale, in Cass. pen., 2012, pp. 3303-3308; I. CARACCIOLI, «Marginalità» della pena e 
politica criminale: due crisi parallele, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 149-158; 
C. CUPELLI, La legalità delegata. Crisi e attualità della riserva di legge nel diritto penale, Napoli, 
2012; E. DOLCINI, Leggi penali ‘ad personam’, riserva di legge e principio costituzionale di 
uguaglianza, in G. INSOLERA (a cura di), Riserva di legge e democrazia penale, cit., pp. 59-80.; M. 
DONINI, Democrazia penale e ruolo della scienza, in G. INSOLERA (a cura di), Riserva di legge e 
democrazia penale, cit., pp. 27-40; ID., Metodo democratico e metodo scientifico nel rapporto fra 
diritto penale e politica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, pp. 27-55; ID., Ragioni e limiti della 
fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, in 
Foro it., 2001, n. 2, parte V, col. 30-46; G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della 
democrazia rappresentativa nell’età del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, pp. 79-
99; C.F. GROSSO, Il fascino discreto della conservazione (considerazioni in margine all’asserita crisi 
del principio di riserva di legge in materia penale), in Criminalia, 2011, pp. 125-137; S. MOCCIA, La 
perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, rist. II ed., Napoli, 2000; ID., La 
“promessa non mantenuta”, cit., specie pp. 67-94; F.C. PALAZZO, voce Legalità (dir. pen.), in S. 
CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, vol. IV, cit., pp. 3373-3384; ID., Legalità e 
determinatezza della legge penale: significato linguistico, interpretazione e conoscibilità della regula 
iuris, in G. VASSALLI (a cura di), op. cit., pp. 49-76; ID., voce Legge penale, in Dig. disc. pen., vol. 
VII, Torino, 1993, pp. 338-370; ID., Scienza penale e produzione legislativa: paradossi e 
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 La ratio del principio di riserva di legge in materia penale, ricavabile dall’art. 
1 c.p. («Nessuno può essere punito per un fatto che non sia espressamente preveduto 
come reato dalla legge, né con pene che non siano da essa stabilite»)310 e dall’art. 25, 
comma 2, Cost. («Nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia 
entrata in vigore prima del fatto commesso»)311 – rispetto ai princìpi di stretta 
legalità e di tassatività/determinatezza delle fattispecie penali, i quali rispondono ad 
un’esigenza di certezza del diritto – è rinvenibile, in una prospettiva ulteriore e 
diversa, nella necessità di riservare la scelta di criminalizzare le condotte umane 
all’istituzione che costituisce la massima espressione della rappresentanza politica, 
ovvero il Parlamento, che rappresenta il “popolo” che lo ha eletto312: attraverso la 
riserva di legge si vuole pertanto che la scelta di considerare una condotta 
penalmente rilevante o meno  venga esercitata (tendenzialmente) dal solo 
Parlamento, quale maggiore organo rappresentativo della collettività (anche alla luce 
della circostanza che la violazione della norma penale comporta, in particolare, la 
limitazione di uno dei diritti fondamentali dell’individuo, ossia il diritto alla libertà 
personale)313.  
                                                                                                                                                                        
contraddizioni di un rapporto problematico, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, pp. 694-735; ID., 
Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1998, pp. 350-384; ID., Principio di determinatezza nel diritto penale. La 
fattispecie, Padova, 1979; D. PULITANÒ, Appunti su democrazia penale, scienza giuridica, poteri del 
giudice, in G. INSOLERA (a cura di), Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza 
penale, cit., pp. 121-139; D. PULITANÒ, Etica e politica del diritto penale ad 80 anni dal codice 
Rocco, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 486-520; M. ROMANO, Corte costituzionale e riserva di 
legge, in G. VASSALLI (a cura di), op. cit., pp. 29-48; G. VASSALLI, voce Nullum crimen, nulla poena 
sine lege, in Dig. disc. pen., vol. VIII, Torino, 1994, pp. 278-329. 
310 Corsivi aggiunti. 
311 Corsivi aggiunti. 
312 Tale indicazione sembra essere valida a prescindere dall’attribuzione del potere legislativo ad una o 
ad entrambe le Camere di cui il Parlamento si compone (il riferimento è, evidentemente, alla riforma 
costituzionale il cui oggetto, vedeva, tra gli altri, il superamento del sistema del c.d. bicameralismo 
perfetto, riforma poi non approvata dal referendum del 4 dicembre 2016). Sul rapporto tra 
bicameralismo e riserva di legge, cfr., da ultimo, V. MAIELLO, Il bicameralismo asimmetrico nello 
specchio della riserva di legge in materia penale, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 1-7. 
313 Una delle questioni problematiche sarà poi quella di determinare se la riserva di legge riguardi la 
fattispecie penale nella sua interezza e quindi se la legge dovrà tipizzare tutti gli elementi del reato e 
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Individuata la ratio del principio di riserva di legge, occorre dare atto della 
sua attuale “difficoltà” (se non della sua crisi), a motivo della presenza, per quanto 
sembra, di alcuni elementi – per così dire – “estranei”314, che ne hanno alterato (e ne 
alterano tuttora) l’equilibrio, imponendo una rinnovata, puntuale e costante verifica 
della sua tenuta: dalle carenze, in generale, dell’attuale sistema della rappresentanza 
politica (per cui il Parlamento pare essere diventato “specchio” meno fedele della 
società) 315 , alla moltiplicazione delle fonti del diritto penale (con particolare 
                                                                                                                                                                        
individuare la relativa sanzione (c.d. riserva assoluta di legge), ovvero soltanto la scelta di qualificare 
come “reato” un certo fatto, per la cui tipizzazione sarebbe consentito utilizzare enunciati normativi 
provenienti da fonti diverse dalla legge (c.d. riserva relativa di legge ovvero, secondo un’ulteriore 
espressione, riserva «tendenzialmente assoluta»: la legge potrebbe dunque rinviare alla fonte 
sublegislativa solo per la specificazione, sul piano tecnico, di singoli elementi del reato già individuati 
dalla legge). Cfr., per tutti, M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, vol. I, III ed., 
Milano, 2004, pp. 33-41. 
314 Per tali suggestioni, cfr., in particolare, C.F. GROSSO, Il fascino discreto della conservazione, cit., 
pp. 127-136. 
315 Si potrebbe infatti discutere se (e in quali termini) il principio della riserva di legge – e dunque 
l’affermazione secondo cui il Parlamento, votando le leggi, esprime la volontà popolare sulla base del 
potere di rappresentanza acquisito con il voto – possa essere influenzato dalla scelta di optare per un 
determinato modello elettorale. Sul punto l’ordinamento italiano ha assistito, in particolare nel corso 
degli ultimi anni, all’avvicendarsi di leggi in materia elettorale, passando da un sistema elettorale c.d. 
proporzionale ad un sistema c.d. maggioritario, attraverso pronunce della Corte costituzionale – da 
ultimo con la pronuncia n. 1/2014, con cui è stata dichiarata l’illegittimità di alcune modifiche 
(riguardanti, in particolare, il premio di maggioranza e l’impossibilità per l’elettore di indicare una 
preferenza) alle norme per l’elezione della Camera dei Deputati e del Senato della Repubblica 
introdotte dalla legge n. 270/2005 – fino al sistema proporzionale “a correzione maggioritaria”, 
istituito, per la sola Camera dei deputati, dalla legge n. 52/2015 («Disposizioni in materia di elezione 
della Camera dei deputati»), in vigore dal 23 maggio 2015. E quindi, pur con un certo grado di 
approssimazione, è possibile interrogarsi se sia maggiormente ossequioso del principio de quo un 
modello elettorale c.d. proporzionale (in cui i cittadini scelgono i propri rappresentanti, indicando le 
preferenze, e in cui ciascun partito acquisisce un numero di seggi proporzionato al numero dei voti), 
ovvero un modello elettorale c.d. maggioritario (dove, con la previsione di premi di maggioranza, il 
rapporto numerico fra voti espressi e rappresentanti eletti subisce una “fisiologica” alterazione, tanto 
maggiore se a tale previsione si accompagni altresì l’abolizione delle preferenze e dei collegi 
elettorali, con il risultato che i membri del Parlamento risultino così eletti sulla base della posizione 
loro assegnata nella lista). Non è certo questa la sede per affrontare un tema – quale quello del 
raffronto tra modelli elettorali – così complesso, volendosi qui solo ravvisare il difficile (e delicato) 
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riferimento alle fonti del diritto sovranazionali, diritto dell’Unione europea e CEDU 
in primis)316, fino alla stessa funzione interpretativa della giurisdizione.  
Proprio in relazione a tale ultimo profilo, ossia nell’attività interpretativa 
della magistratura, cui più volte si è già fatto cenno, è possibile cogliere forse 
l’aspetto che incide maggiormente sul principio della riserva di legge (e sollevando i 
problemi più delicati, in generale, rispetto al principio di separazione dei poteri e, 
quindi, al corretto equilibrio tra la sfera della legiferazione, riservata al Parlamento, e 
quella dell’interpretazione ed applicazione delle leggi, assegnata all’ordine 
giudiziario). 
È evidente, come si è rilevato più volte, che l’originaria impostazione 
illuministica della ripartizione dei poteri – secondo cui il giudice doveva limitarsi ad 
essere «bouche de la loi», non essendogli consentita l’interferenza (e l’ingerenza) 
nell’attività di “creazione normativa” attraverso eventuali interpretazioni delle leggi 
– non possa, oggi, essere attuata, e debba invece essere “fisiologicamente” adattata al 
panorama giuridico-sociale contemporaneo.  
Al giudice è stata dunque riconosciuta, con il tempo, un’importante funzione 
interpretativa della legge – da attuarsi mediante il ricorso ai criteri 
dell’interpretazione letterale, sistematica o logica, teleologica o finalistica – 
propedeutica alla sua applicazione al caso concreto, ma comunque circoscritta entro 
determinati limiti: l’interpretazione non può essere “libera”, ma deve tenere 
necessariamente (e rigorosamente) conto del dato letterale, per cui, pur potendo 
essere “estensiva”, non può stravolgere la lettera della legge.  
Esiste (rectius, deve esistere), dunque, un limite all’interpretazione costituito 
dalla lettera della norma, che non può (e non deve) essere valicato, pena la (indebita) 
confusione del confine tra funzione legislativa di competenza del Parlamento e 
funzione applicativa/interpretativa di competenza giurisdizionale: e, infatti, la 
Costituzione – in termini chiari e precisi – riserva la funzione legislativa al 
Parlamento, assicura alla magistratura l’indipendenza da ogni altro potere dello 
                                                                                                                                                                        
equilibrio tra sistema elettorale e composizione del Parlamento, il quale, evidentemente, quanto più 
rappresenta uno specchio fedele del corpo sociale, tanto più è in grado di assicurare la descritta ratio 
della riserva di legge. 
316 Il tema verrà compiutamente sviluppato infra, nel corso della presente sezione, par. 2 ss. 
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Stato, ma enuncia al contempo che (anche) l’ordine giudiziario è soggetto alla legge 
(ex art. 101, comma 2, Cost., «il giudice è soggetto soltanto alla legge»). 
In definitiva – “fissando” un punto fermo rispetto a quanto verrà detto in 
seguito – «il principio di riserva assoluta di legge (statuale) è in grado di 
salvaguardare meglio di altri eventuali principi l’imprescindibile esigenza di 




1.1. Il ruolo del potere esecutivo nella produzione normativa in materia penale. 
Diritto penale e legislazione dell’emergenza. Diritto penale e fonti sub-legislative. 
Volendo proseguire con le riflessioni proposte fino ad ora in tema di “crisi 
della legalità penale”, è possibile ravvisare – nel contesto dell’attuale panorama 
giuridico-legislativo italiano, dove è fortemente radicata la tendenza ad una 
“panpenalizzazione” 318  (ossia alla regolazione di ogni aspetto della vita 
accompagnata dal presidio della sanzione penale, con il conseguente rischio, più che 
                                                            
317 Cfr. C.F. GROSSO, Il fascino discreto della conservazione, cit., p. 128 (l’autore, nel ravvisare 
l’esigenza di mantenere ben saldo il principio di riserva di legge al centro di ogni discorso penalistico, 
ne indica “il fascino” di una sua conservazione, ovvero, melius, di una sua protezione). Cfr. anche L. 
VIOLANTE, L’evoluzione del ruolo giudiziario, in Criminalia, 2015, pp. 341-358. 
318 La percezione, da parte della società, del “bisogno” di nuovi reati – a motivo della (asserita) 
perenne insufficienza delle leggi penali a tutelare la collettività – del resto, non rappresenta una novità 
degli ultimi tempi; così, infatti, scriveva, quasi due secoli or sono, Alessandro Manzoni: «Don 
Abbondio […] non era nato con un cuor di leone. Ma, fin da’ primi suoi anni aveva dovuto 
comprendere che la peggior condizione, a que’tempi, era quella d’un animale senza artigli e senza 
zanne, e che pure non si sentisse inclinazione d’esser divorato. La forza legale non proteggeva in 
alcun conto l’uomo tranquillo, inoffensivo, e che non avesse altri mezzi di far paura altrui. Non già 
che mancassero leggi e pene contro le violenze private. Le leggi anzi diluviavano; i delitti erano 
enumerati, e particolareggiati, con minuta prolissità; le pene, pazzamente esorbitanti e, se non basta, 
aumentabili, quasi per ogni caso, ad arbitrio del legislatore stesso e di cento esecutori; le procedure, 
studiate soltanto a liberare il giudice da ogni cosa che potesse essergli d’impedimento a proferire una 
condanna» (cfr. A. MANZONI, I promessi sposi, cap. I). 
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concreto, della creazione di un diritto penale “ipertrofico”319) – una fase storica di 
profonda crisi dello stesso metodo democratico nella produzione del diritto penale. 
Oltre alla moltiplicazione delle fonti del diritto, ed in particolare della 
crescente incidenza delle fonti sovranazionali320, si ravvisa la tendenza ad una deriva 
autoritaria del diritto penale, non solo potenziale, ma, anche, già effettiva, 
sussistendo infatti diversi elementi sintomatici rivelatori di una sua attualità321. 
Su tutti, deve indicarsi la crescente centralità dell’attività (o, meglio, 
dell’attivismo) del potere esecutivo, che tende sempre più a presentarsi quale 
protagonista principale (se non esclusivo) dell’utilizzo del potere coercitivo statale, 
atteggiandosi a interlocutore preferenziale (con l’ ambizione, talora nemmeno troppo 
velata, di divenirne l’unico) della politica criminale, in tal modo alterando 
l’equilibrio garantito dalla separazione tra i poteri: in questo senso, nel panorama 
italiano, negli ultimi anni si è assistito a una progressiva centralità dell’esecutivo di 
turno, il quale, attraverso il ricorso massiccio alla decretazione d’urgenza, si è spesso 
appropriato delle prerogative dell’istituzione parlamentare (e, conseguentemente, il 
Parlamento appare sempre più relegato al ruolo di mero ratificatore dell’indirizzo 
politico dettato, in campo penale, dal governo)322. 
                                                            
319 Cfr. C.E. PALIERO, «Minima non curat praetor». Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione 
dei reati bagatellari, Padova, 1985; ID., Il principio di effettività del diritto penale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1990, pp. 430-544; F. SGUBBI, Il diritto penale incerto ed efficace, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2001, pp. 1193-1200. 
320 Di cui, come già evidenziato, si dirà infra, nel corso della presente sezione, par. 2 ss. 
321 Per tali suggestioni cfr., in particolare, C.E. PALIERO, L’agorà e il palazzo, cit., pp. 114-115. 
322 Si consideri, poi, la tendenza a costruire “sottosistemi” repressivi, che si presentano come deroga 
(quando non in aperto contrasto) alle opzioni di base del diritto penale democratico: l’esempio più 
evidente e paradigmatico (oltre che, ormai, “consolidato”) è rappresentato dal subsistema penale 
(sostanziale e processuale), parallelo rispetto a quello “ordinario/comune”, avente ad oggetto la lotta 
alla criminalità organizzata; ma il rischio (più che attuale) è quello della predisposizione (effettiva o 
potenziale) di più “sottosistemi”, costruiti sulla figura della diversa tipologia di “autore” da 
perseguire. Si pensi, a tale ultimo proposito, alle disposizioni penali in materia di immigrazione, in 
particolare a quelle introdotte dal d.l. n. 112/2008 – c.d. “pacchetto sicurezza” – convertito nella legge 
n. 125/20089; il riferimento è, in generale, al c.d. diritto penale del nemico (su cui cfr., più 
approfonditamente, infra, cap. III, par. 4.1.). 
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Così, ad esempio, diritto penale e “sicurezza” sono divenuti negli ultimi anni 
un binomio, spesso, pressoché inscindibile e obiettivo di riferimento costante delle 
recenti strategie di politica criminale323, fino a diventare quasi una “fissazione 
patologica”, ovvero – secondo una indovinata espressione – una «legislazione penale 
compulsiva»324: istanze di questa natura hanno contribuito a preparare e rendere 
fecondo il terreno per un (massiccio) ricorso alla decretazione d’urgenza anche in 
materia penale (si sarebbe in presenza, secondo un’altra efficace formulazione, di 
una «legislazione governativa»325). 
In relazione a tale c.d. legislazione governativa, può ulteriormente 
apprezzarsi (rispetto a quanto evidenziato supra) come la riserva di legge sia ormai 
intesa come «riserva di fonte» e non come «riserva di organo» (non potendo che 
                                                            
323 Cfr., ex multis, F. CAPRIOLI, Sicurezza dei cittadini e processo penale, in M. DONINI, M. PAVARINI 
(a cura di), Sicurezza e diritto penale, Bologna, 2011, pp. 143-154; A. CAPUTO, Dalla tolleranza zero 
al diritto speciale dell’immigrazione, in M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), op. cit., 2011, pp. 155-
198; M. DONINI, Sicurezza e diritto penale. La sicurezza come orizzonte totalizzante del discorso 
penale, in M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), op. cit., pp. 11-32; W. HASSEMER, Libertà e sicurezza 
alla luce della politica criminale, in M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), op. cit., pp. 59-78; G. 
INSOLERA, Sicurezza e ordine pubblico, in M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), op. cit., pp. 199-216; 
S. MOCCIA, La perenne emergenza, cit.; M. PAVARINI, Sicurezza dalla criminalità e governo 
democratico della città, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 1019-1050; R. ORLANDI, 
Sicurezza e diritto penale. La sicurezza come orizzonte totalizzante del discorso penale, in M. DONINI, 
M. PAVARINI (a cura di), op. cit., 2011, pp. 91-104; M. PAVARINI, Degrado, paure e insicurezza nello 
spazio urbano, in M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), op. cit., pp. 33-56; G. PIGHI, Diritto penale, 
azione amministrativa e bisogno di nuove risposte sulla sicurezza urbana, in M. DONINI, M. PAVARINI 
(a cura di), op. cit., pp. 245-270; D. PULITANÒ, Sicurezza e diritto penale, in M. DONINI, M. PAVARINI 
(a cura di), op. cit., pp. 119-139; P. TORRETTA, «Diritto alla sicurezza» e (altri) diritti e libertà della 
persona: un complesso bilanciamento costituzionale, in A. D’ALOIA (a cura di), Diritti e Costituzione. 
Profili evolutivi e dimensioni inedite, Milano, 2003, pp. 451-484. 
324 Cfr. G. INSOLERA (a cura di), La legislazione penale compulsiva, cit. Per «legislazione penale 
compulsiva» si intende un fenomeno caratterizzato dal fatto che «la legge è trattata come un bene di 
consumo», come operazione di marketing, nel senso che il legislatore si mostra «frivolo nel 
maneggiare le categorie, la terminologia e anche i principi penalistici, inserendo con leggerezza il 
prodotto legislativo nei delicati meccanismi del sistema penale»: cfr. F. SGUBBI, Presentazione, in G. 
INSOLERA (a cura di), La legislazione penale compulsiva, cit., pp. XI-XIII. 
325 Cfr. V. MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti subordinate, tra riserva 
“politica” e specificazione “tecnica”, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, pp. 84-114.  
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rinnovarsi, anche in questa occasione, l’auspicio per un recupero del ruolo centrale 
del Parlamento): si assiste, infatti, allo spostamento del baricentro del potere politico 
dal Parlamento al governo, oltre allo svilupparsi di «una produzione normativa 
“ubiquitaria”, policentrica e “reticolare”, sempre più deterritorializzata e 
glocalizzata»326, di cui il Parlamento non è più principale artefice; così come mutano 
i termini del problema di legittimazione, non essendo ravvisabili a livello locale 
(come meglio si vedrà infra, in tema di «diritto penale municipale») organi e forme 
di produzione del diritto assimilabili a quelli nazionali. 
Così, secondo tale prospettiva, con specifico riferimento al caso italiano, la 
crisi della legalità viene avvertita, più che sotto il profilo formale, in riferimento al 
profilo contenutistico: infatti, il vero snodo problematico non è più (o meglio, non è 
più solo) quello di arginare la sottrazione di competenze – da parte del potere 
esecutivo – a danno del Parlamento (così “svuotando” di contenuto la dialettica 
democratica), ma è anche quella di «evitare “abusi della maggioranza”, 
“interpretazioni arroganti del principio maggioritario” e ferite alla “legalità 
sostanziale” ed ai princìpi fondamentali dell’ordinamento democratico» 327 : 
l’alterazione degli equilibri tra il potere legislativo e quello esecutivo estende la 
propria incidenza, finendo per coinvolgere anche il potere giudiziario, con il risultato 
che spesso si assiste alla tendenza a “colmare” le lacune create (e/o trascurate) in 
sede parlamentare, configurandosi così una funzione di “supplenza” che non può 
essere demandata con troppa “disinvoltura” al giudice, a rischio di una alterazione 
del principio di separazione tra i poteri e del sistema di checks and balances 
disegnato dalla Costituzione328. 
Negli ultimi tempi – quale nuova e peculiare dimensione della “crisi della 
legalità penale” – il panorama giuridico (oltre che politico-culturale) italiano ha visto 
                                                            
326 Cfr. sempre V. MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale, cit., p. 85. 
327 Cfr. sempre V. MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale, cit., p. 91; cfr. anche D. 
PULITANÒ, Appunti su democrazia penale, scienza giuridica, poteri del giudice, cit., pp. 121-139. 
328 In questo quadro, per così dire, “alterato” si comprende come possa trarre linfa vitale quella logica 
che vorrebbe concepire l’intervento dei vari operatori del diritto come indipendente ed impermeabile 
al dialogo con gli altri; ne è un esempio quella contrapposizione che è stata autorevolmente suggerita 
tra «diritto penale dei giudici» versus «diritto penale dei professori»: cfr. G. FLORA, Valori 
costituzionali, «diritto penale dei professori» e «diritto penale dei giudici», cit., pp. 326-329. 
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prima emergere e poi rafforzarsi, con intensità crescente, il ruolo attivo degli enti 
locali nella elaborazione di strategie politico-criminali e nella conseguente 
applicazione delle disposizioni penali, tanto che da parte di qualcuno si è avanzata 
l’efficace espressione «diritto penale municipale»329: la funzione pubblica divenuta 
autentica protagonista della scena politica è quella del sindaco, il quale si presenta 
come figura capace di raccogliere, in prima battuta, eventuali istanze che 
rappresentino l’esigenza di risposte immediate a fronte di (reali o presunte tali) 
“emergenze” di sicurezza330 (potendosi dunque leggere il rischio di un’applicazione, 
per così dire, a livello “territoriale” di quelle richiamate logiche “distorsive” del 
diritto penale quale “diritto penale del fatto”), attraverso il ricorso allo strumento 
delle “ordinanze contingibili ed urgenti”331. 
                                                            
329 Cfr. C. RUGA RIVA, Inosservanza di provvedimenti dell’autorità e ordinanze sindacali in materia 
di sicurezza urbana: nuove questioni, vecchi problemi, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, 
cit., pp. 1685-1700; ID., Il lavavetri, la donna col burqa e il sindaco. Prove atecniche di “diritto 
penale municipale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 133-148. Tale tentativo di creare un «diritto 
penale municipale», quale espressione di decentramento (anche) dell’attività politico-criminale, deve 
trovare dei limiti, rinvenibili in primis a livello costituzionale (si rammenti che – ex art. 117, comma 
2, lett. l, Cost. – è attribuita in via esclusiva allo Stato la «potestà in materia penale»). Si rilevi, 
peraltro, come la solidità dell’assetto costituzionale si trovi esposta ad una duplice sollecitazione (di 
provenienza opposta) per opera, da un lato, delle fonti internazionali e comunitarie – ex art. 117, 
comma 1, Cost. – e, dall’altro, delle organizzazioni locali (regioni, province e comuni), le quali però, 
va nuovamente ricordato, non possono godere di copertura costituzionale in materia penale, la quale 
deve spettare solo allo Stato. 
330 Nella collettività sembra essere profondamente radicata l’idea del ricorso a strumenti punitivo-
repressivi come prima ratio (diritto penale come “deus ex machina”) per fronteggiare ogni problema, 
con particolare riferimenti a quelli connessi ad esigenze di “sicurezza” (si pensi, a titolo di esempio, a 
quelle politiche della “tolleranza zero” condotte, da parte dei rappresentanti politici territoriali, anche  
con ampio sostegno dell’elettorato locale): tale logica è tanto più pericolosa, quanto più si consideri la 
facilità con cui la stessa viene costantemente alimentata (anche grazie ai cc.dd. social network, che 
bene si prestano ad intercettare e diffondere istanze provenienti “dal basso”), facilità derivante dal 
contatto immediato e diretto delle comunità con l’autorità locale, la quale riceve così una spinta ad 
adottare provvedimenti “contingenti”, idonei a dispiegare effetti nel breve tempo (mentre, come si è 
già più volte evidenziato, l’intervento mediante il ricorso al diritto penale richiederebbe una previa 
valutazione degli effetti nel lungo termine). 
331 I presupposti per l’emanazione delle ordinanze contingibili ed urgenti sono rinvenibili – come 
evidenziato da consolidate pronunce giurisprudenziali – da un lato, nell’impossibilità di differire 
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Così, a fronte delle istanze, provenienti dalla cittadinanza, di ricevere 
maggiore sicurezza (suffragata o meno da una reale situazione fattuale, anzi spesso 
amplificata dalla classe politica e dai mass media), gli amministratori locali 
reclamano dai vertici statali una attribuzione più incisiva di poteri amministrativi e 
soprattutto – ritenendo questi ultimi insufficienti o comunque non efficaci – 
pretendono di poter evocare in prima persona il ricorso a sanzioni penali: in tal 
modo, si suggerisce (rectius, si pretende) una piena fungibilità – per i sindaci (ma tali 
riflessioni potrebbero pacificamente estendersi anche a coloro che amministrano la 
“cosa pubblica” a livello regionale e nazionale) – tra diritto penale e diritto 
amministrativo, secondo una logica di utilizzo indifferenziato (ciò che conta non è il 
mezzo, ma lo scopo attraverso cui offrire alla collettività un’idea di benessere e 
sicurezza, in modo rassicurante)332. 
Si assiste, pertanto, a una “compenetrazione” delle due potestà (penale ed 
amministrativa), per il tramite di figure di reato (quali, ad esempio, l’art. 650 c.p.), 
che richiamano provvedimenti amministrativi o clausole di illiceità 
(“arbitrariamente”), il cui contenuto può essere, di volta in volta, “riempito”. 
Il tema che emerge, in generale, dalle riflessioni appena svolte, è quello delle 
c.d. «norme penali in bianco»333, espressione con cui si vuole alludere a quel 
procedimento di tecnica normativa per cui – nell’ottica di una integrazione tra fonte 
normativa primaria e fonte normativa subordinata – viene affidata dalla legge alla 
fonte secondaria (ad esempio, un’ordinanza) la determinazione delle condotte 
concretamente punibili (quindi, in sostanza, il contenuto del precetto è individuato da 
una norma diversa da quella che stabilisce la pena). 
                                                                                                                                                                        
l’intervento ad altra data, in relazione alla ragionevole previsione di danno incombente (urgenza) e, 
dall’altro, nell’impossibilità di provvedere con gli ordinari mezzi offerti dalla legislazione 
(contingibilità); ulteriori caratteri che dovrebbero connotare tali ordinanze sono rappresentati dalla 
temporaneità e dalla proporzionalità (che si concreta nell’obbligo di scegliere e di adottare lo 
strumento meno gravoso a carico dei soggetti destinatari).  
332 Cfr. C. RUGA RIVA, Il lavavetri, la donna col burqa e il sindaco, cit., p. 143. 
333 Per una definizione e un rapido inquadramento, cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, op. cit., p. 58. Cfr. 
anche V. MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale, cit., pp. 84-114. 
CAPITOLO II – SEZIONE II 
 
 - [146] - 
Un esempio di disposizione normativa riconducibile334 a tale casistica è 
rappresentato dall’art. 650 c.p. (rubricato «Inosservanza dei provvedimenti 
dell’autorità»), che punisce «chiunque non osserva un provvedimento legalmente 
dato dall’autorità per ragione di giustizia o di sicurezza pubblica o d’ordine pubblico 
o d’igiene»: il contenuto concreto della regola di condotta da osservare andrà 
ricercato nello specifico provvedimento emanato dall’Autorità amministrativa, cui in 
sostanza viene affidata la effettiva determinazione del fatto costituente reato335.  
Si consideri, tuttavia, come l’apporto della fonte normativa inferiore non si 
limiti, spesso, a specificare elementi di un precetto posto dalla legge, ma si estenda 
«sino al punto di porre esso stesso la regola di comportamento da osservare in 
concreto» 336 ; si rilevi, inoltre, come la tipologia dei comportamenti vietabili 
mediante provvedimento amministrativo sia assolutamente ampia (come si dirà di 
seguito) e, spesso, l’interesse protetto indicato non risulti del tutto “afferrabile”  (uno 
su tutti, il bene “decoro”): il rischio – tutt’altro che astratto – è quello di assistere a 
un tentativo di aggiramento del principio di legalità e, in ogni caso, di doverne 
constatare l’inesorabile indebolimento. 
I timori circa la paventata ingerenza di istanze extrapenali ed 
extragiuridiche337 all’interno di provvedimenti solo formalmente amministrativi (ma 
sostanzialmente penali), aumentano sensibilmente una volta che ne vengano 
esaminati la tipologia e i contenuti. 
                                                            
334 Si rilevi, peraltro, come non vi sia un’opinione unanime nel ricondurre l’art. 650 c.p. nell’alveo 
delle “norme penali in bianco” (cfr., tra gli altri, M. ROMANO, Corte costituzionale e riserva di legge, 
cit., p. 40, il quale respinge tale qualifica, poiché a suo avviso la norma «non lascia alcun “bianco” da 
riempire, ma si limita unicamente ad accordare tutela al provvedimento come tale»). 
335 Si segnala, a riguardo, la sentenza n. 168/1971, con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato non 
fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 650 del codice penale (sollevata, in 
riferimento all’art. 25, comma 2, ed all’art. 3 della Costituzione), quando la materialità della 
contravvenzione sia descritta tassativamente in tutti i suoi elementi costitutivi: spetterà poi al giudice 
indagare, volta per volta, se il provvedimento sia stato emesso nell’esercizio di un potere-dovere 
previsto dalla legge e se una legge dello Stato determini “con sufficiente specificazione” le condizioni 
e l’ambito di applicazione del provvedimento. 
336 Per tali rilievi critici, cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, op. cit., p. 58. 
337 Su tutte, le richiamate logiche del «diritto penale del nemico» e del «diritto penale simbolico». 
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Si può accennare una (sintetica ma significativa) ricognizione considerando 
in primis quelle ordinanze comunali (ricondotte nell’alveo giustificativo delle ragioni 
di «sicurezza pubblica»338 o di «igiene»339) che mirano a vietare l’utilizzo in luoghi 
pubblici di quelle varianti del “velo” islamico (burqa e niqab) che prevedono la 
totale copertura del corpo della donna o, comunque, che non mantengono il volto 
completamente scoperto; altrettanto emblematici sono poi alcuni provvedimenti 
restrittivi in materia di temi “localmente sensibili”, quali la prostituzione e la c.d. 
attività di “lavavetri” 340. 
Volendo esprimere un giudizio su provvedimenti di tale natura, sembra che il 
ricorso a fonti di diritto secondarie non sia certamente lo strumento più idoneo per 
affrontare temi di (reale o potenziale) ampio respiro, essendo invece preferibile (e 
probabilmente anche maggiormente rispettoso dei princìpi di legalità, ragionevolezza 
ed eguaglianza341) l’intervento – ammesso e non concesso che sia effettivamente 
                                                            
338 Si rammenti la presenza di una disposizione penale (l’art. 5 della legge n. 152/1975, concernente 
«Disposizioni a tutela dell’ordine pubblico») che già prevede il divieto di «uso di caschi protettivi, o 
di qualunque altro mezzo atto a rendere difficoltoso il riconoscimento della persona, in luogo pubblico 
o aperto al pubblico, senza giustificato motivo». Si pone tuttavia un problema: la clausola “senza 
giustificato motivo” si presenterebbe idonea a garantire la possibilità di indossare in pubblico 
qualunque tipo di simbolo religioso (dal burqa al turbante per i Sikh), ma è altrettanto vero che – in 
astratto – consentirebbe anche una ricostruzione di segno opposto, nell’ipotesi in cui si interpretasse il 
fenomeno religioso come giustificazione non sufficiente (con il risultato paradossale, e soprattutto 
contrario al principio di eguaglianza, di una individuazione di “simboli religiosi” di rango superiore e 
altri invece di rango inferiore). 
339 Ad esempio, nel caso di un’ordinanza (emanata nel 2009 dal Sindaco del Comune di Varallo Sesia, 
in provincia di Vercelli) che aveva vietato (pena la comminazione di una sanzione pari a 500 euro) 
l’utilizzo, nelle piscine comunali, del c.d. burkini, costume integrale che lascia scoperti solo viso, 
mani e piedi, ed è stato specificatamente disegnato per le donne di religione islamica. 
340 Si può citare, a tale ultimo proposito, il caso di Firenze, dove l’Amministrazione locale era 
intervenuta con ordinanza (poi revocata) n. 774/2007 («Divieto di esercizio del mestiere girovago di 
lavavetri»), che introduceva il divieto «su tutto il territorio comunale, di esercizio del mestiere 
girovago di “lavavetri”, sia sulla carreggiata che fuori di essa». L’inosservanza delle disposizioni 
previste veniva punita ai sensi dell’art. 650 c.p. e con il sequestro delle attrezzature utilizzate per lo 
svolgimento dell’attività. 
341 Si pensi alla situazione, del tutto paradossale, di una tutela differenziata a livello meramente 
geografico in base alla scelta del comune tra permesso e divieto. 
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necessario – del legislatore a livello nazionale: in ogni caso, qualora non si optasse, a 
livello centrale, per un intervento mediante la sanzione penale, non pare esercitabile 
alcuna forma di “supplenza” a livello locale, tantomeno in peius, ossia riducendo 
l’estensione dell’area per godere di diritti individuali. 
Sarebbe pertanto auspicabile una riduzione (per non dire la cessazione tout 
court) del ricorso a siffatte forme di «diritto penale municipale», che finiscono per 
alimentare una fuorviante idea di automaticità ed immediatezza nel rispondere ad un 
bisogno della comunità territoriale (si pensi al bene “sicurezza”342, di difficile 
afferrabilità, la cui evocazione risulta pressoché costante e quasi “automatica” 
ogniqualvolta venga emesso un provvedimento restrittivo a livello locale), 
privilegiando il ruolo unico del legislatore a livello nazionale quale centro di 




1.1.1. Diritto penale e consenso sociale. 
Nel tentativo di effettuare una considerazione di sintesi delle riflessioni 
sviluppate nel corso dei precedenti paragrafi e sotto-paragrafi, sembra di ravvisare la 
tendenza (o la tentazione) – cui si cede, ormai, con sempre maggiore frequenza – di 
evocare (con modalità, all’evidenza, eccessivamente semplicistiche) il diritto,  in 
specie penale, come “arma” risolutrice pratica di conflitti (con formule, spesso 
evocate, quali la comminazione di una “pena esemplare”), assecondando (rectius, 
amplificando) le sollecitazioni provenienti dalla collettività. 
In tal modo, tuttavia, si omette qualsiasi valutazione – che dovrebbe essere 
necessariamente preliminare alla predisposizione di un intervento in materia penale – 
sulla corrispondenza dello stesso (innanzitutto) rispetto ai princìpi stabiliti nella 
Carta costituzionale, trascendendo pertanto quelle istanze (portatrici di interessi 
particolari) meramente emotive e per ciò solo irrazionali; si diffonde inoltre la 
percezione della non decisività (o meglio, della superfluità), per poter affermare la 
                                                            
342 E proprio il bene “sicurezza”, attesa la sua indeterminatezza, è proprio quello maggiormente 
idoneo a far penetrare a livello locale quelle istanze extrapenali ed extragiuridiche che indeboliscono 
l’autonomia del diritto penale, e di conseguenza rischiano di comprometterne l’effettività. 
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responsabilità penale di un soggetto, della celebrazione di un preciso iter 
processuale, pervenendo dunque a (inaccettabili) giudizi di colpevolezza anticipata, 
contrastanti con il principio stabilito dall’art. 27, comma 2, Cost., a mente del quale 
«l’imputato non è considerato colpevole sino alla condanna definitiva». 
Insomma, l’auspicio (oggi più che mai attuale) è che l’intervento penale sia 
ispirato a logiche razionali (perché ponderate, attraverso il dialogo o comunque non 
attraverso la semplice richiesta “elettorale”), per non doversi concludere – come 
troppo spesso accade – che «più del diritto potè il dibattito massmediàtico e il 
sostegno popolare»343. 
È pur vero, in effetti, come – a differenza di altre branche dell’ordinamento 
giuridico – il diritto penale sia legato in modo particolarmente incisivo al «consenso 
sociale»344, tanto da suggerire (W. Hassemer) di individuare la necessaria presenza 
del «consenso sociale» stesso a monte dell’opzione penale («nullum crimen sine 
periculo sociali» o «diritto penale non facit saltus»),  
Nell’interrogarsi circa la rilevanza da attribuire in concreto alle 
manifestazioni di «consenso sociale», è bene fissare e tenere come punto fermo (a 
maggior ragione nell’epoca attuale, dove si assiste all’inesorabile proliferare di 
forme di «populismo penale»345) la assoluta centralità del legislatore quale collettore, 
soppesatore e, per così dire, “giudice” unico (e ultimo) del «consenso sociale». 
                                                            
343 Cfr. C. RUGA RIVA, Il lavavetri, la donna col burqa e il sindaco, cit., p. 140. 
344 Cfr., per tutti, C.E. PALIERO, Diritto penale e consenso sociale, in AA.VV., Verso un nuovo codice 
penale. Itinerari – Problemi – Prospettive, Milano, 1993, pp. 167-202; cfr. anche S. BONINI, Quali 
spazi per una funzione simbolica del diritto penale?, in Ind. pen., 2003, pp. 491-534 (in part., pp. 530-
533); G. DE FRANCESCO, Interessi collettivi e tutela penale. «Funzioni» e programmi di disciplina 
dell’attuale complessità sociale, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 929-956; E. 
MUSCO, Consenso e legislazione penale, in AA.VV., Verso un nuovo codice penale, cit., pp. 151-166; 
ID., Diritto penale e politica: conflitto, coesistenza o cooperazione?, in M.C. BASSIOUNI, A.R. 
LATAGLIATA, A.M. STILE (a cura di), op. cit., vol. II, pp. 3-29.  
345 Cfr., ex multis, D. BRUNELLI, Il disastro populistico, in Criminalia, 2014, pp. 254-274; G. 
FIANDACA, Populismo politico e populismo giudiziario, in Criminalia, 2013, pp. 95-121; D. 
PULITANÒ, Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale, in 
Criminalia, 2013, pp. 123-146; L. VIOLANTE, Populismo e plebeismo nelle politiche criminali, in 
Criminalia, 2014, pp. 197-210. 
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Sarebbe, semmai, da auspicare – nell’ottica di predisporre basi 
sufficientemente solide per intraprendere e sviluppare un dialogo che possa tendere 
al raggiungimento di un equilibrio “virtuoso” – una maggiore cura, da parte del 
legislatore, a prestare attenzione a tutti coloro che intervengono (con modalità più o 
meno incisive346) nella vita dell’ordinamento giuridico-penale, e dunque, ad esempio, 
alla giurisprudenza (e, in generale, alla magistratura), alla dottrina, all’avvocatura, 
ma anche al ruolo (potenziale ed effettivo) delle scienze sociali347 o extragiuridiche. 
 Tali “attori” (i quali, a loro volta, devono necessariamente riconoscere e 
rammentare costantemente l’imprescindibile sovranità del legislatore in materia 
penale) potrebbero offrire al legislatore medesimo un prezioso ausilio per riuscire a 
diffidare da forme di consenso non sufficientemente sondato, manipolato (si pensi al 
ruolo “anche” negativo dei mass media) o eccessivamente emozionale (diritto penale 
come «prima ratio»), soprattutto allorché vengano in riferimento “beni/interessi” 
(difficilmente afferrabili) quali la “(in)sicurezza”, a loro volta collegati a logiche 
(spesso irrazionali) di “emergenza”, “allarme” e “rischio”, ovvero a sentimenti-
sensazioni quali “paura”, “panico” e “pericolo”. 
E, dunque, in ultima istanza, per scongiurare forme di “compulsività” nella 
produzione normativa in materia penale348. 
                                                            
346 Si potrebbe parlare, con un parallelismo cinematografico, di “attori protagonisti” e “attori non 
protagonisti” (i quali ultimi hanno comunque, al pari dei primi, un ruolo necessario nella realizzazione 
della pellicola, tanto da avere riservata una apposita sezione – in inglese, significativamente, «best 
actor/actress in a supporting role» – tra le categorie di premi istituiti da organizzazioni quali, ad 
esempio, la più celebre Academy of Motion Picture Arts and Sciences). 
347 Cfr. C.E. PALIERO, La funzione delle scienze sociali nella recente evoluzione del diritto penale, in 
L. STORTONI, L. FOFFANI (a cura di), Critica e giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo. 
L’analisi critica della Scuola di Francoforte, Milano, 2004, pp. 239-284. 
348 Sulla «legislazione penale compulsiva», cfr. supra, par. 1.1. e, in particolare, nt. 324. Per 
un’indicazione, quali esempi emblematici di tale modalità di legiferazione, dell’introduzione (e della 
mancata successiva depenalizzazione) del reato di “clandestinità” (rectius «Ingresso e soggiorno 
illegale nel territorio dello Stato», ex art. 10-bis d.lgs. n. 286/1998, inserito dalla Legge n. 94/2009) e 
dei reati di «Omicidio stradale» e di «Lesioni personali stradali gravi o gravissime» di cui alla Legge 
n. 41/2016, che li ha tipizzati e collocati, rispettivamente, negli artt. 589-bis e 590-bis c.p., cfr. A. 
MANNA, Alcuni recenti esempi di legislazione penale compulsiva e di ricorrenti tentazioni circa 
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«L’ombra del rischio viene proiettata all’esterno e si addensa 
– con effetti di rassicurazione simbolica – attorno al capro 
espiatorio, ben individuato e individuabile, proprio grazie 
allo stigma inflitto dal diritto penale del pericolo. È così che 
prende forma – attraverso il relitto storico di un singolo reo 
– la partecipazione delle istituzioni alla “irresponsabilità 
generalizzata”, la complicità dei sistemi giuridici nell’opera 
di disintossicazione collettiva dalla paura e di blocco della 




1.2. Diritto penale e tipizzazione di regole di comportamento. 
A conclusione di questo primo paragrafo, in cui si sono evidenziati alcuni 
aspetti della crisi della riserva di legge in materia penale (a livello legislativo-
nazionale), si vuole affrontare un ulteriore e peculiare aspetto del rapporto tra laicità 
e ius puniendi dal punto di vista delle fonti del diritto, ossia quello della possibile 
inte(g)razione del precetto penale con regole di comportamento (anche, lato sensu, 
“etiche”) contenute in corpora “esterni” al precetto stesso. 
Il riferimento è, innanzitutto, ai cc.dd. modelli di organizzazione, gestione e 
controllo (d’ora in poi, anche solo “modelli organizzativi”) previsti dal d.lgs. n. 
231/2001 che, come noto, ha introdotto nell’ordinamento italiano e disciplinato la 
responsabilità (formalmente) “amministrativa” degli enti350: l’ente è responsabile, ex 
                                                                                                                                                                        
l’utilizzazione di un diritto penale simbolico, in AA.VV., La società punitiva. Populismo, diritto 
penale simbolico e ruolo del penalista, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 7-13. 
349 Cfr. F. STELLA, Giustizia e modernità. La protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, III ed., 
Milano, 2003, p. 552. 
350 Cfr. d.lgs. n. 231/2001, recante la «Disciplina della responsabilità amministrativa delle persone 
giuridiche, delle società e delle associazioni anche prive di responsabilità giuridica, a norma dell’art. 
11 della legge 29 settembre 2000, n. 300». Nella sostanza, tuttavia, tale forma di responsabilità pare 
essere, a tutti gli effetti, di natura “penale” (non foss’altro per l’espressa previsione, all’art. 34, 
dell’applicabilità delle disposizioni del codice di procedura penale, per l’estensione, all’art. 35, della 
disciplina processuale relativa all’imputato, e per l’attribuzione al giudice penale, all’art. 36, della 
competenza di conoscere gli illeciti amministrativi dell’ente); quanto alla concreta natura delle 
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art. 5 d.lgs. n. 231/2001, «per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio» 
(elencati dagli artt. 24 ss. d.lgs. n. 231/2001), da un lato, «da persone che rivestono 
funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente […] nonché 
da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso» [art. 
5, lett. a), c.d. soggetti in posizione apicale] e, dall’altro, «da persone sottoposte alla 
direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti di cui alla lettera a)» [art. 5, lett. b)]. 
In particolare si è previsto, al successivo art. 6, che – per i reati commessi da 
soggetti in posizione apicale – l’ente non risponda351 se in grado di provare, tra 
l’altro, di aver «adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, 
modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello 
verificatosi». Parimenti, all’art. 7, in relazione ai reati commessi dai cc.dd. sottoposti, 
si stabilisce che l’ente è responsabile «se la commissione del reato è stata resa 
possibile dall’inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza», la quale, in ogni 
caso, è esclusa «se l’ente, prima della commissione del reato, ha adottato ed 
efficacemente attuato un modello di organizzazione e controllo idoneo a prevenire 
reati della specie di quello verificatosi». 
 I modelli organizzativi – come disposto dagli artt. 6, comma 2, e 7, commi 3 
e 4 d.lgs. n. 231/2001 – devono essere predisposti e attuati per essere in grado di 
perseguire specifici obiettivi: l’individuazione delle attività nel cui ambito possono 
essere realizzate condotte penalmente rilevanti, la previsione di specifici protocolli, 
finalizzati a garantire la formazione e l’attuazione delle decisioni dell’ente in 
relazione ai reati da prevenire, la delineazione delle modalità di gestione delle risorse 
finanziarie idonee a impedire la commissione di reati, la predisposizione di obblighi 
                                                                                                                                                                        
sanzioni irrogabili (amministrative, ex art. 9, e interdittive, ex art. 13), si potrebbe invocare (anzi 
auspicare), anche in questo settore, una pronuncia “chiarificatrice” della Corte EDU, la quale ha più 
volte affermato, nel constatare il carattere afflittivo della sanzione, la natura “sostanzialmente penale” 
della stessa (cfr. i cc.dd. criteri Engel – già affermati in una sentenza della Corte europea del 1976, e 
successivamente sviluppati e articolati – e in particolare, sulla disciplina della confisca urbanistica ex 
art. 44 d.p.r. n. 380/2001, le note sentenze ECHR, Second Section, case ‘Sud Fondi s.r.l. and others v. 
Italy’, application n. 75909/01, judgment 20 january 2009 e ECHR, Second Section, case ‘Varvara v. 
Italy’, application n. 17475/09, judgment 29 october 2013). 
351 In tal modo costruendosi un’inversione dell’onere probatorio, che solleva evidenti problemi di 
compatibilità con il sistema processuale penale disciplinato dalla Costituzione e dal codice di rito. 
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di informazione nei confronti di un organismo ad hoc deputato a vigilare sul 
funzionamento e l’osservanza dei modelli, l’introduzione di un sistema disciplinare 
che sanzioni il mancato rispetto delle misure indicate nel modello. 
Si è poi previsto, all’art. 6 comma 3 d.lgs. n. 231/2001, che i modelli 
organizzativi possano essere adottati «sulla base di codici di comportamento redatti 
dalle associazioni rappresentative degli enti»: a tal proposito, diverse associazioni di 
categoria hanno elaborato e predisposto apposite linee-guida352 per la redazione dei 
modelli, allo scopo di fornire alle imprese un supporto – anche metodologico – per la 
predisposizione di strumenti idonei ed efficaci.  
Si può notare come tratto comune di tali linee-guida riguardi la suggerita 
opportunità, per gli enti, di dotarsi di codici etici, concepiti come base su cui 
costruire e strutturare il sistema dei controlli preventivi richiesto dalla normativa in 
esame353: e dunque, sebbene non espressamente previsto dal testo del d.lgs. n. 
231/2001, il codice etico viene spesso considerato, a tutti gli effetti, parte integrante e 
indispensabile del modello di organizzazione e gestione, e come tale, diventa oggetto 
della verifica di idoneità ed efficacia da parte del giudice penale, ogni volta che sia 
chiamato a decidere in merito alla responsabilità o meno dell’ente354. 
Se, quindi, da un lato, l’introduzione della disciplina della responsabilità 
“amministrativa” degli enti (i cui effetti andranno, comunque, meglio verificati nel 
lungo periodo, attesa la relativa “giovane età” della normativa de qua) ha certamente 
favorito, in una certa misura, il diffondersi di una cultura d’impresa, ci si chiede, 
                                                            
352 Cfr., ad esempio, le linee-guida elaborate da Confindustria («Linee guida per la costruzione dei 
modelli di organizzazione, gestione e controllo ai sensi del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231. 
Approvate il 7 marzo 2002, aggiornate al marzo 2014»), dall’Associazione Intermediari Mercati 
Finanziari – Assosim («Linee Guida 231/2001. Linee Guida Assosim aggiornate per la redazione dei 
modelli organizzativi ex d.lgs n. 231/2001 approvate dal Ministero della Giustizia») e 
dall’Associazione Bancaria Italiana («Linee guida dell’Associazione Bancaria Italiana per l’adozione 
di modelli organizzativi sulla responsabilità amministrativa delle banche»). 
353 Nelle linee-guida elaborate da Confindustria si legge, infatti, che «l’adozione di princìpi etici 
rilevanti ai fini della prevenzione dei reati ex d.lgs. n. 231/2001 costituisce un elemento essenziale del 
sistema di controllo preventivo». 
354 Per tali rilievi cfr. M. CAPUTO, La mano visibile. Codici etici e cultura d’impresa nell’imputazione 
della responsabilità agli enti, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2013, p. 120. 
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dall’altro, se il diritto penale (rectius, la minaccia della sanzione) possa essere, di per 
sé, uno strumento efficace per promuovere legalità ed etica in tale àmbito355. 
Il tema riguarda, in generale, il problema della separazione tra diritto e 
morale356, che verrà trattato infra nel corso del presente studio: si vuole qui 
manifestare, quale premessa di fondo, la diffidenza rispetto al volere affidare al 
diritto, in specie penale, un compito, seppur non esclusivo, ma certamente 
consistente, di educazione – in questo caso – alla cultura di impresa. 
Tale scetticismo aumenta, rispetto alla disciplina introdotta dal d.lgs. n. 
231/2001, se si considera, da un lato, come i costi per adottare “efficacemente” un 
modello organizzativo, diversamente da quanto avviene per le grandi imprese, non 
possano essere altrettanto sostenibili per tutte le piccole e medie imprese357 (finendo 
con il favorire la logica del preferire il “risparmio” nell’immedianto rispetto 
all’investimento sulla prevenzione nel lungo periodo).  
Dall’altro, per come è stato concretamente struttuato, il sistema previsto dal 
d.lgs. n. 231/2001 rischia di alimentare situazioni paradossali358, quale, ad esempio, 
l’ipotesi per cui l’ente – una volta venuto a conoscenza della commissione di un 
reato da parte di un suo dipendente/sottoposto – potrebbe non avere pieno interesse a 
presentare una denuncia, a fronte della (più che concreta) possibilità di vedersi 
                                                            
355  Sui rapporti tra etica e impresa cfr., ex multis, C. DE MAGLIE, L’etica e il mercato. La 
responsabilità penale delle società, Milano, 2002;  G. GAREGNANI, Etica d’impresa e responsabilità 
da reato. Dall’esperienza statunitense ai “modelli organizzativi di gestione e controllo”, Milano, 
2008; S. GUIDANTONI, Codici etici, Rimini, 2011; M. CAPUTO, op. cit., pp. 101-132. 
356 Per la suggestione secondo cui sarebbe «fuorviante acquietarsi di fronte alla ben nota concezione 
positivistica del diritto che ha indotto Max Weber a insistere sulla separazione tra diritto e morale: 
come dimostra, tra gli altri, Habermas, tra morale e diritto esiste una vera e propria simbiosi, una 
integrazione strutturale», cfr. F. STELLA, L’etica senza il mercato, in C. DE MAGLIE, op. cit., p. XV. 
357 In Italia le piccole e medie imprese (PMI) costituiscono la realtà, quantomeno a livello di numero, 
maggiormente significativa: su 4.338.766 imprese, 4.335.448 (il 99,9%) sono, infatti, piccole e medie 
imprese. Inoltre, la quasi totalità di PMI (il 95%) è costituita da imprese con meno di dieci addetti. Il 
resto è formato da imprese che impiegano da 10 a 49 addetti (196.090 unità, pari al 4,5%), mentre le 
imprese di taglia più grande (da 50 a 249 addetti) sono appena 21.867, ossia lo 0,5% del totale (fonte: 
elaborazioni Ufficio Studi Confcommercio su dati Istat). 
358 Si consideri anche come non vi sia uniformità, da parte delle singole Procure della Repubblica, 
nella contestazione della responsabilità (anche) secondo le forme stabilite dal d.lgs. n. 231/2011. 
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contestare e attribuire la responsabilità per non aver adeguatamente vigilato sul suo 
operato: tale sistema si rivelerebbe dunque, in nuce, quasi “perverso”, dal momento 
che, potenzialmente, condurrebbe (o, addirittura, incentiverebbe) l’ente a non 
approfondire e correggere le proprie carenze strutturali nell’ottica di un progresso 
virtuoso della propria attività di impresa (e dunque assecondando, o comunque 
tollerando, una tendenza radicalmente contraria allo spirito della legge)359. 
Un secondo settore, per così dire, di “interazione” tra norma penale 
sanzionatoria e regole di comportamento stabilite aliunde, è quello riguardante la 
responsabilità per colpa in àmbito medico. 
Si vuole fare riferimento, in particolare, all’art. 3 d.l. n. 158/2012 (c.d. 
decreto Balduzzi)360, ai sensi del quale, fermo l’obbligo civilistico di risarcire il 
danno ex art. 2043 c.c., «l’esercente la professione sanitaria che nello svolgimento 
della propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla 
comunità scientifica non risponde penalmente per colpa lieve». 
In base a tale  disposizione, ferma dunque la responsabilità civile aquiliana, il 
medico che, nello svolgimento della propria attività, abbia rispettato le linee-guida e 
le best practices sarà chiamato a rispondere dei reati (colposi, su tutti omicidio e 
lesioni personali) eventualmente commessi solo per “colpa grave”, mentre non sarà 
punibile se avrà agito con “colpa lieve”361. 
Pertanto – limitatamente ai reati colposi commessi nell’esercizio della propria 
attività dall’esercente la professione sanitaria, che si sia attenuto a linee-guida e best 
                                                            
359  Il problema riguardante l’incentivo, per i vertici dell’impresa, a favorire l’emersione e la 
comunicazione, “all’esterno”, delle violazioni commesse al proprio interno o delle proprie carenze 
strutturali, potrebbe essere mitigato, in una prospettiva di riforma de jure condendo, ad esempio 
mediante la previsione di forme di non punibilità dell’ente ovvero di attenuazione della responsabilità 
penale dello stesso. 
360 Cfr. d.l. n. 158/2012 («Disposizioni urgenti per promuovere lo sviluppo del Paese mediante un più 
alto livello di tutela della salute»), convertito, con modifiche, nella legge n. 189/2012. 
361 Più precisamente, la colpa grave sarà configurabile nell’ipotesi in cui l’esercente la professione 
sanitaria non si sia discostato dalle linee-guida e dalle best practices, quando questo fosse imposto 
dalla peculiare situazione clinica del malato nel caso concreto (ovvero quando la necessità di 
discostarsi era “macroscopica”, e quindi immediatamente riscontrabile e riconoscibile da un 
qualunque medico). 
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practices accreditate – la nuova disposizione concorre con l’art. 43 c.p.362 nel 
definire il concetto di “colpa” penalmente rilevante: l’interprete dovrà quindi 
ricavare la nozione di “colpa” dal combinato disposto degli artt. 43 c.p. e 3 d.l. n. 
158/2012, da cui risulta che, in quella peculiare situazione, “colpa” non equivale a 
“colpa lieve”; e, dunque, applicando un ragionamento a contrario, significa “colpa 
grave”.  
Si è, in ultima analisi, in presenza di una (particolare) norma definitoria 
(formulata in negativo) e, pertanto, di una vera e propria norma integratrice della 
legge penale, ovvero di una norma che contribuisce a descrivere la fattispecie legale 
astratta (ossia il tipo di fatto penalmente rilevante)363. 
                                                            
362 A mente del quale il delitto «è colposo, o contro l’intenzione, quando l’evento, anche se preveduto, 
non è voluto dall’agente e si verifica a causa di negligenza o imprudenza o imperizia, ovvero per 
inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline». 
363 Per questi rilievi, cfr. G.L. GATTA, Colpa medica e art. 3, co. 1 d.l. n. 158/2012: affermata dalla 
Cassazione l’abolitio criminis (parziale) per i reati commessi con colpa lieve, in Dir. pen. cont., 2013, 
pp. 1-5. Cfr. inoltre, ex multis, F. BASILE, Un itinerario giurisprudenziale sulla responsabilità medica 
colposa tra art. 2236 cod. civ. e legge Balduzzi (aspettando la riforma della riforma), in Dir. pen. 
cont., 2017, pp. 1-27; C. BRUSCO, Linee guida, protocolli e regole deontologiche. Le modifiche 
introdotte dal c.d. decreto Balduzzi, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 4, 2013, pp. 51-72; M. CAPUTO, 
Filo d’Arianna o flauto magico? Linee guida e checklist nel sistema della responsabilità per colpa 
medica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, pp. 875-923; A. DI LANDRO, Dalle linee guida e dai 
protocolli all’individualizzazione della colpa penale nel settore sanitario. Misura oggettiva e 
soggettiva della «malpractice», Torino, 2012; D. PULITANÒ, Responsabilità medica: letture e 
valutazioni divergenti del novum legislativo. Riflessioni sull’art. 3 della l. 189/2012, in Dir. pen. cont. 
Riv. trim., n. 4, 2013, pp. 73-85. In merito alla disciplina introdotta dall’art. 3 d.l. n. 158/2012, la 
giurisprudenza della Cassazione si è espressa nel senso di ritenere l’abolitio criminis parziale delle 
fattispecie colpose commesse dagli esercenti le professioni sanitarie, ovvero, rectius, l’esclusione 
della rilevanza penale delle condotte connotate da colpa lieve, che si collochino all’interno dell’area 
segnata da linee guida o da virtuose pratiche mediche, purché esse siano accreditate dalla comunità 
scientifica (cfr. Cass. pen., Sez. IV, sentenza 29 gennaio 2013, n. 16237). La questione, a lungo 
dibattuta, concerne invece l’àmbito di applicazione della disciplina de qua, ossia la limitazione alle 
sole ipotesi di “imperizia” (cfr. Cass. pen., Sez. IV, sentenza 24 gennaio 2013, n. 11493; Cass. pen., 
Sez. IV, sentenza 20 marzo 2015, n. 16944; Cass. pen., Sez. IV, sentenza 27 aprile 2015, n. 26996), 
ovvero l’estensione anche  a quelle di “negligenza” e “imprudenza” (cfr. Cass. pen., Sez. IV, sentenza 
9 ottobre 2014, n. 47289; Cass. pen., Sez. IV, sentenza 1 luglio 2015, n. 45527; Cass. pen., Sez. IV, 
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Un ulteriore esempio dei rapporti tra norma penale incriminatrice e 
disposizioni (lato sensu) “prescrittive”, potrebbe rinvenirsi nel c.d. codice di 
comportamento dei dipendenti pubblici di cui al D.P.R. n. 62/2013364, il quale 
                                                                                                                                                                        
sentenza 11 maggio 2016, n. 23283). Come si nota, nella giurisprudenza della Suprema Corte sono 
presenti due orientamenti opposti (peraltro in seno alla medesima Sezione, la Quarta), per cui sarebbe 
stato auspicabile un intervento, ad opera delle Sezioni Unite, per risolvere tale contrasto interpretativo. 
La disciplina della responsabilità penale del medico è stata, da ultimo, aggiornata dalla riforma 
rappresentata dal disegno di legge c.d. Gelli-Bianco, recante «Disposizioni in materia di responsabilità 
professionale del personale sanitario» (approvato in via definitiva dalla Camera dei Deputati in data 
28 febbraio 2017). Ai fini che qui interessano, sembrano di interesse, da un lato, il riferimento 
esplicito (all’art. 5) alla disciplina delle buone pratiche clinico-assistenziali e delle raccomandazioni 
previste dalle linee guida, con l’espressa indicazione che gli esercenti le professioni sanitarie, 
nell’esecuzione delle prestazioni sanitarie con finalità preventive, diagnostiche, terapeutiche e 
riabilitative si attengano, salve le specificità del caso concreto, alle buone pratiche clinico-assistenziali 
e alle raccomandazioni previste dalle linee guida elaborate dalle società scientifiche iscritte in 
apposito elenco istituito e regolamentato con decreto del Ministro della salute (dunque una disciplina 
dettagliata, rispetto a quanto attualmente previsto, per ovviare a quella incertezza che ha 
rappresentato, finora, il limite delle predette rispetto alla valutazione del comportamento del medico, 
con riferimento al grado di vincolatività da poter attribuire loro, in considerazione della natura, del 
livello di affidabilità, dell’idoneità cautelare e della capacità di poter contemplare le molteplici 
peculiarità e sfumature del caso concreto). Dall’altro, all’art. 6, l’introduzione, nel codice penale, del 
nuovo articolo 590-sexies (rubricato «Responsabilità colposa per morte o lesioni personali in ambito 
sanitario»), che così disporrebbe: «[1]. Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono commessi 
nell’esercizio della professione sanitaria, si applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto dal 
secondo comma. [2]. Qualora l’evento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilità è esclusa 
quando sono rispettate le raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai 
sensi di legge ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre che le 
raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificità del caso 
concreto». Si prevede, infine, l’abrogazione del comma 1 dell’art. 3 del d.l. n. 158/2012. 
364 Cfr. D.P.R. n. 62/2013, «Regolamento recante codice di comportamento dei dipendenti pubblici», 
emanato in attuazione dell’art. 54 d.lgs. n. 165/2001 (c.d. Testo Unico sul Pubblico Impiego), come 
sostituito dall’art. 1, comma 44, legge  n. 190/2012 («Disposizioni per la prevenzione e la repressione 
della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione») e in linea con le raccomandazioni 
OCSE in materia di integrità ed etica pubblica. Il codice si applica ai dipendenti delle amministrazioni 
pubbliche di cui all’art. 1, comma 2, d.lgs. n. 165/2001, ossia a tutte le amministrazioni dello Stato, 
compresi gli istituti e scuole di ogni ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende ed 
amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le 
Comunità montane, e loro consorzi e associazioni, le istituzioni universitarie, gli Istituti autonomi case 
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enuclea i doveri di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni – 
con la finalità espressa di garantire la qualità dei servizi, la prevenzione dei fenomeni 
di corruzione, il rispetto dei doveri costituzionali di diligenza, lealtà, imparzialità e 
servizio esclusivo alla cura dell’interesse pubblico – stabilendo altresì come la 
violazione degli obblighi previsti nel codice medesimo sia fonte di responsabilità 
disciplinare, rilevante anche ai fini della responsabilità penale, civile, amministrativa 
e contabile365.  
Tra le disposizioni, maggiormente significative, contenute nel codice de quo, 
si prevede: il divieto per il dipendente di chiedere, sollecitare o di accettare, per sé o 
per altri e a qualsiasi titolo, compensi, «regali o altre utilità» (art. 4)366; l’obbligo di 
dare tempestiva comunicazione, da parte del dipendente, al responsabile dell’ufficio 
di appartenenza della propria «adesione o appartenenza» ad associazioni od 
organizzazioni (ad esclusione di partiti politici e sindacati) i cui àmbiti di interesse 
possano interferire con lo svolgimento delle attività dell’ufficio (art. 5); l’onere per il 
dipendente di rendere espliciti, all’atto dell’assegnazione all’ufficio, «tutti i rapporti, 
diretti o indiretti, di collaborazione» avuti con soggetti privati negli ultimi tre anni e 
in qualunque modo retribuiti, oltre al contestuale obbligo di precisare se tali rapporti 
finanziari sussistano ancora (con lui o con suoi parenti o affini entro il secondo 
grado, il coniuge o il convivente) e se tali rapporti siano intercorsi o intercorrano con 
soggetti che abbiano interessi in attività o decisioni inerenti all’ufficio, limitatamente 
alle pratiche a lui affidate (art. 6, comma 1); l’obbligo per il dipendente di astenersi 
«dal prendere decisioni o svolgere attività inerenti le sue mansioni in situazioni di 
                                                                                                                                                                        
popolari, le Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e loro associazioni, tutti gli enti 
pubblici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti del 
Servizio sanitario nazionale, l’Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche 
amministrazioni (ARAN) e le Agenzie di cui al d.lgs. n. 300/1999 (recante la riforma 
dell’organizzazione del Governo). 
365 Circa il tipo e l’entità della sanzione disciplinare concretamente applicabile, si indica, all’art. 16, la 
necessità della specifica valutazione della gravità del comportamento e del pregiudizio, anche morale, 
cagionato «al decoro o al prestigio dell’amministrazione di appartenenza». 
366 Vengono fatti salvi – ex art. 4, comma 3 – i regali e le altre utilità che siano “d’uso” e di modico 
valore («non superiore, in via orientativa, a centocinquanta euro»). Ai sensi dell’art. 4, comma 4, i 
regali e le altre utilità, che siano stati comunque ricevuti, devono essere immediatamente messi a 
disposizione dell’Amministrazione per essere devoluti a fini istituzionali. 
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conflitto, anche potenziale, di interessi» di qualsiasi natura, anche non patrimoniali, 
come quelli «derivanti dall’intento di assecondare pressioni politiche, sindacali o dei 
superiori gerarchici» (art. 6, comma 2); l’obbligo per i dipendenti di assicurare la 
trasparenza e la tracciabilità dei processi decisionali adottati, che andrà in ogni caso 
garantita «attraverso un adeguato supporto documentale, che consenta in ogni 
momento la replicabilità» (art. 9); gli obblighi di comportamento, per il dipendente, 
«nei rapporti privati» (art. 10)367, «in servizio» (art. 11)368 e nei rapporti con il 
pubblico (art. 12); l’obbligo per i dirigenti, prima di assumere le loro funzioni, di 
comunicare all’amministrazione «le partecipazioni azionarie e gli altri interessi 
finanziari» che possano porli in conflitto d’interesse con le funzioni pubbliche che 
svolgono (art. 13). 
Se il contenuto concreto di tale impianto normativo non costituisce, di per sé, 
un’innovazione369, il vero elemento di novità è rappresentato dalla collocazione dello 
stesso sul piano delle fonti: il codice di comportamento dei dipendenti pubblici è 
stato infatti emanato nelle forme previste per i regolamenti governativi dall’art. 17 
Legge n. 400/1988 (ovvero mediante approvazione con decreto del Presidente della 
Repubblica previa deliberazione del Consiglio dei Ministri) e, quindi, rientra tra le 
“fonti normative” previste dal delitto di «abuso d’ufficio» di cui all’art. 323 c.p. 
(ossia la «violazione di norme di legge e di regolamento»), che potrà dunque trovare 
applicazione – sussistendo, ovviamente, anche gli ulteriori elementi tipici richiesti 
                                                            
367 In particolare, si stabilisce che il dipendente non deve sfruttare, né menzionare la posizione che 
ricopre nell’amministrazione «per ottenere utilità che non gli spettino», oltre a non dover assumere, in 
generale, «nessun altro comportamento che possa nuocere all’immagine dell’amministrazione». 
368 Si pone l’accento, in particolare, sul «rispetto dei vincoli posti dall’amministrazione» nell’utilizzo 
del materiale o delle attrezzature assegnate ai dipendenti per ragioni di ufficio, anche con riferimento 
all’utilizzo dei servizi telematici e delle linee telefoniche dell’ufficio; quanto ai mezzi di trasporto 
dell’amministrazione a disposizione del dipendente, è previsto che l’uso degli stessi avvenga «soltanto 
per lo svolgimento dei compiti d’ufficio, astenendosi dal trasportare terzi, se non per motivi d’ufficio» 
(art. 11, comma 3). 
369 Esso, infatti, costituisce un aggiornamento del precedente codice approvato con decreto del 
Ministro per la funzione pubblica del 28 novembre 2000. 
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dalla medesima disposizione incriminatrice – in presenza di violazioni di condotte 
disciplinate dal codice medesimo370. 
A conclusione della ricognizione rappresentata nel presente sottoparagrafo, si 
vogliono citare, quali esempi di “interazione” tra precetto penale e regole di 
comportamento, quelle modalità con cui viene disciplinata l’applicazione pratica di 
determinati istituti o disposizioni normative: il riferimento è ai cc.dd. protocolli 
d’intesa, stipulati presso numerosi uffici giudiziari, ad esempio in tema di 
ammissione ai lavori di pubblica utilità per i reati contravvenzionali di guida in stato 
di ebbrezza ovvero in stato di alterazione psico-fisica per uso di sostanze stupefacenti  
– in riferimento, dunque, rispettivamente, alle previsioni di cui agli artt. 186 (e 186-
bis) e 187 d.lgs. n. 285/1992 (d’ora in poi, anche solo Codice della Strada), in 
relazione agli artt. 186, comma 9-bis, e 187, comma 8-bis Codice della Strada371 – e 
nelle ipotesi di sospensione del procedimento con messa alla prova372. 
                                                            
370 Cfr., per tutti, C. BENUSSI, I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, in G. 
MARINUCCI, E. DOLCINI (dir.), Trattato di diritto penale. Parte speciale, II ed., Padova, 2013, pp. 
957-962. 
371 Tali disposizioni prevedono che, al di fuori dell’ipotesi in cui si sia verificato un incidente stradale, 
la pena detentiva e pecuniaria possa essere sostituita «anche con il decreto penale di condanna, se non 
vi è opposizione da parte dell’imputato, con quella del lavoro di pubblica utilità di cui all’art. 54 del 
decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, secondo le modalità ivi previste e consistente nella 
prestazione di un’attività non retribuita a favore della collettività da svolgere, in via prioritaria, nel 
campo della sicurezza e dell’educazione stradale presso lo Stato, le regioni, le province, i comuni o 
presso enti o organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato, o presso i centri specializzati di 
lotta alle dipendenze. Con il decreto penale o con la sentenza il giudice incarica l’ufficio locale di 
esecuzione penale ovvero gli organi di cui all’art. 59 del decreto legislativo n. 274 del 2000 di 
verificare l’effettivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità. In deroga a quanto previsto dall’art. 54 
del decreto legislativo n. 274 del 2000, il lavoro di pubblica utilità ha una durata corrispondente a 
quella della sanzione detentiva irrogata e della conversione della pena pecuniaria ragguagliando 250 
euro ad un giorno di lavoro di pubblica utilità. In caso di svolgimento positivo del lavoro di pubblica 
utilità, il giudice fissa una nuova udienza e dichiara estinto il reato, dispone la riduzione alla metà 
della sanzione della sospensione della patente e revoca la confisca del veicolo sequestrato». Nel caso 
dell’art. 187, comma 8-bis, Codice della Strada, viene poi previsto – in relazione al reato di guida in 
stato di alterazione psico-fisica per uso di sostanze stupefacenti – l’ulteriore requisito della 
«partecipazione ad un programma terapeutico e socio-riabilitativo del soggetto tossicodipendente 
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A tal proposito, deve registrarsi come i singoli uffici giudiziari – nel redigere 
i propri protocolli in tema di lavori di pubblica utilità e di messa alla prova – abbiano 
fornito specifiche indicazioni, le quali spesso rappresentano lo specchio della singola 
realtà territoriale, tanto dal punto di vista dell’organizzazione strutturale degli uffici 
medesimi e dell’ufficio di esecuzione penale esterna (d’ora in poi, anche solo 
u.e.p.e.) incaricato di redigere il programma di trattamento, quanto sotto il profilo 
delle prassi eventualmente in essere e riconosciute da magistrati e avvocati: 
conseguentemente, il risultato è stata una proliferazione di protocolli e di intese, i 
quali – benché ispirati, evidentemente, agli stessi princìpi e rivolti ad assolvere il 
medesimo scopo – presentano in concreto un contenuto, anche solo parzialmente, 
differente. 
Alla luce di tali rilievi, ci si potrebbe pertanto chiedere se e in quali termini il 
necessario rispetto del principio di legalità in materia penale (e dell’assoggettamento 
del giudice soltanto alla legge) comporti una limitazione del ricorso a procedure, sia 
                                                                                                                                                                        
come definito ai sensi degli articoli 121 e 122 del Testo Unico di cui al decreto del Presidente della 
Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309». 
372 L’istituto della sospensione del procedimento con messa alla prova (già previsto, per i soli imputati 
minorenni, dagli artt. 28-29 D.P.R. n. 448/1988 e successive modifiche) è stato introdotto dalla legge 
n. 67/2014, che ha inserito l’art. 168-bis c.p. e il titolo V-bis nel codice di procedura penale (artt. 464-
bis ss. c.p.p.). Ai sensi dell’art. 168-bis, comma 2, c.p., «la messa alla prova comporta la prestazione 
di condotte volte all’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose derivanti dal reato, nonché, 
ove possibile, il risarcimento del danno dallo stesso cagionato. Comporta altresì l’affidamento 
dell’imputato al servizio sociale, per lo svolgimento di un programma che può implicare, tra l’altro, 
attività di volontariato di rilievo sociale, ovvero l’osservanza di prescrizioni relative ai rapporti con il 
servizio sociale o con una struttura sanitaria, alla dimora, alla libertà di movimento, al divieto di 
frequentare determinati locali. La concessione della messa alla prova è inoltre subordinata alla 
prestazione di lavoro di pubblica utilità. Il lavoro di pubblica utilità consiste in una prestazione non 
retribuita, affidata tenendo conto anche delle specifiche professionalità ed attitudini lavorative 
dell’imputato, di durata non inferiore a dieci giorni, anche non continuativi, in favore della collettività, 
da svolgere presso lo Stato, le regioni, le province, i comuni, le aziende sanitarie o presso enti o 
organizzazioni, anche internazionali, che operano in Italia, di assistenza sociale, sanitaria e di 
volontariato». 
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pur condivise, che arrivino a stabilire regole di dettaglio, incidenti sull’applicazione 
delle norme penali, sostanziali e processuali373. 
Se, da un lato, l’osservare il principio di legalità non comporta certo una 
generale inibizione alla redazione di elaborati condivisi, dall’altro impone in ogni 
caso, quando si decida di intervenire in tal senso, una particolare cautela, limitandone 
l’adozione solamente a quanto possa costituire oggetto di accordo tra le parti, e 
soprattutto evitando che il protocollo si ponga, nella sua applicazione concreta, 
sostanzialmente in contrasto con la disciplina normativa prevista dal legislatore 
(ovvero si faccia indebitamente carico di colmarne eventuali lacune), oltre che con 
















                                                            
373 Si pensi, ad esempio, al Protocollo d’Intesa (sottoscritto in data 17 dicembre 2015) tra la Corte di 
Cassazione e il Consiglio Nazionale Forense sulle regole redazionali dei motivi di ricorso in materia 
penale, in cui si forniscono indicazioni sulla redazione del ricorso per cassazione, indicazioni 
apparentemente di natura formale (dal carattere di testo da utilizzare per la scrittura alle modalità di 
individuazione degli atti censurati all’interno dei fascicoli processuali), ma, comunque, del tutto 
estranee al dato codicistico (e perciò sollevando, di conseguenza – forse anche con eccessiva malizia – 
il dubbio che una loro inosservanza potrebbe offrire un qualche sostegno per una declaratoria di 
inammissibilità del ricorso). 
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2. La moltiplicazione delle fonti del diritto (penale). 
Dopo aver tratteggiato, fin qui, i profili della “difficoltà” (o, meglio, crisi) del 
principio della riserva di legge (oltre che della produzione normativa in materia 
penale) a livello nazionale, occorre ora esaminare l’ulteriore elemento che 
contribuisce ad alterarne l’equilibrio, ovvero la moltiplicazione delle fonti del diritto 
(e il conseguente profilo della crisi del metodo democratico nella produzione del 
diritto), con particolare riferimento, da un lato, all’incidenza delle fonti 
sovranazionali sul diritto penale interno (diritto dell’Unione europea e Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali) e, 
dall’altro, dall’altro, alla crescente importanza del formante giurisprudenziale. 
Occorre premettere (operando una necessaria sintesi), prima di procedere con 
l’analisi dei rapporti tra diritto penale e diritto sovranazionale, come – del pari che a 
livello nazionale (ex art. 25, comma 2, Cost.) – anche a livello convenzionale ed 
europeo sia necessario, per configurare una fattispecie penale, rispettare il 
(fondamentale) principio di legalità: infatti, tanto la CEDU (al par. 7, rubricato «No 
punishment without law», per cui «No one shall be held guilty of any criminal 
offence on account of any act or omission which did not constitute a criminal offence 
under national or international law at the time when it was committed»), quanto la 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea 374  (all’art. 49, che ricalca 
perfettamente il par. 7 CEDU, secondo cui «Nessuno può essere condannato per 
un’azione o un’omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva 
reato secondo il diritto interno e il diritto internazionale») proclamano solennemente, 
quale principio fondamentale, il principio di legalità, che tuttavia è ontologicamente 
concepito (e costruito) in termini differenti rispetto a quello italiano375.  
                                                            
374 Cfr. Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (c.d. Carta di Nizza, d’ora in poi anche 
CDFUE), proclamata ufficialmente a Nizza il 7 dicembre 2000 dal Parlamento europeo, 
dal Consiglio e dalla Commissione e divenuta –  con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona – 
giuridicamente vincolante nell’Unione europea, avendo ora, ex art. 6 Trattato sull’Unione Europea 
(TUE), lo stesso effetto giuridico dei trattati dell’Unione. 
375 Cfr., per tutti, O. DI GIOVINE, Il principio di legalità tra diritto nazionale e diritto convenzionale, 
in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 2197-2280; F. VIGANÒ, Il principio di 
prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 10-17. 
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Il “diritto”, nell’elaborazione della Corte EDU e della Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea376, – è quello che nasce sia dalla “norma scritta”, sia, in 
generale, dal “diritto giurisprudenziale”: per tali ragioni, l’àmbito di applicazione del 
principio di legalità (lato sensu) “europeo” non è limitato alla fonte della norma, ma 
si estende al suo contenuto; con la conseguenza che il parametro del principio di 
legalità, così inteso, è rappresentato dalla prevedibilità e accessibilità (rectius, 
“conoscibilità agevole”) della norma (e non dunque, come invece nell’ordinamento 
nazionale, dal principio della riserva di legge, quale necessaria origine e previsione 










                                                            
376 Si rileva nuovamente (cfr. supra, nt. 184), come, ai sensi dell’art. 6 TUE, sia stato formalizzato il 
principio di accesso dell’Unione europea alla CEDU e alla giurisprudenza della Corte EDU: 
«L’Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali. […] I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli 
Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto princìpi generali». La Carta dei diritti 
fondamentali contiene inoltre una disposizione di raccordo, secondo cui laddove essa contenga “diritti 
corrispondenti” a quelli garantiti dalla CEDU, «il significato e la portata degli stessi sono uguali a 
quelli conferiti» dalla CEDU medesima, salva restando la possibilità che la Carta conceda a tali diritti 
una «protezione più estesa» (art. 52, comma 3, CDFUE). Cfr. S. MANACORDA, Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea e CEDU: una nuova topografia delle garanzie penalistiche in 
Europa?, in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di) La Convenzione europea dei diritti dell’uomo 
nell’ordinamento penale italiano, Milano, 2011, pp. 147-192; 
377 Per tali rilievi, cfr. G.M. FLICK, Il principio di legalità: variazioni sul tema del dialogo fra Corte di 
Giustizia, Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e Corte Costituzionale Italiana, in Rivista AIC, n. 4, 
2014, pp. 1-5. 
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2.1. Diritto penale e diritto dell’Unione europea. 
In relazione ai rapporti tra diritto penale e diritto dell’Unione europea378, 
occorre innanzitutto individuare, quale attuale punto di riferimento, l’approvazione e 
                                                            
378  Per una ricostruzione “storica” sull’evoluzione dei rapporti tra diritto penale e dirtitto 
comunitario/dell’Unione, cfr., per tutti, F. VIGANÒ, Fonti europee e ordinamento italiano, in Dir. pen. 
proc., 2011, pp. 4-21; ID., Il diritto penale sostanziale, in Dir. pen. proc., 2011, pp. 22-32. Cfr. anche, 
nel vastissimo panorama bibliografico sul tema (e senza alcuna pretesa di esaustività), E. 
BACIGALUPO, Il metodo comparatistico e l’unità del diritto penale europeo, in E. DOLCINI, C.E. 
PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 3-21; N. BARTONE, Il diritto penale odierno e concreto. Il reato nel 
suo volto europeo e internazionale, Padova, 2012; A. BERNARDI, I principi di sussidiarietà e di 
legalità nel diritto penale europeo, in S. MIR PUIG, M. CORCOY BIDASOLO (a cura di), V. GÓMEZ 
MARTÍN, M. PONS (coord.), Garantías constitutionales y Derecho penal europeo, Madrid, 2012, pp. 
39-79; ID., La competenza penale accessoria dell’Unione Europea: problemi e prospettive, in Dir. 
pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2012, pp. 43-78; 2004; ID., Le «qualità» della norma penale tra fonti 
nazionali e fonti europee, in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a cura di), op. cit., pp. 335-369; 
ID., Sui rapporti tra diritto penale e «soft law», in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 
3-54; ID., Sull’opportunità di una armonizzazione europea delle scelte sanzionatorie nazionali, in L. 
FOFFANI (a cura di), Diritto penale comparato, europeo e internazionale: prospettive per il XXI 
secolo, Milano, 2006, pp. 109-142; ID., Strategie per l’armonizzazione dei sistemi penali europei, in 
S. CANESTRARI, L. FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 377-449; ID., L’europeizzazione del diritto e della 
scienza penale, Torino, 2004; F. BIANCA, Mutuo riconoscimento e principio di legalità alla luce delle 
nuove competenze dell’Unione europea in materia penale, in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a 
cura di), op. cit., pp. 171-203; G. DE FRANCESCO, Le sfide della politica criminale: “integrazione” e 
sviluppo dei sistemi repressivi, nel quadro dell’internazionalizzazione della tutela penale, in L. 
FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 47-65; M. DONINI, «Sistema» delle fonti penali e garanzie 
giurisdizionali in un’Europa coordinata dal potere giudiziario, in S. MIR PUIG, M. CORCOY 
BIDASOLO (a cura di), op. cit., pp. 179-193; L. FOFFANI, Verso un’armonizzazione europea del diritto 
penale dell’economia: la genesi di nuovi beni giuridici economici di rango comunitario, il 
ravvicinamento dei precetti e delle sanzioni, in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a cura di), op. 
cit., pp. 583-610; C. GRANDI, Processo decisionale europeo e democrazia penale. Osservazioni a 
margine della “legge quadro” n. 234 del 2012, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2013, pp. 43-73; ID., 
Le «qualità» della norma penale correlate al procedimento formativo nazionale e a quello europeo, 
in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a cura di), op. cit., pp. 371-416; ID., Riserva di legge e 
legalità penale europea, Milano, 2010; G. GRASSO, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze 
penali dell’Unione Europea, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 2307-2350; ID., 
Diritti fondamentali e pena nel diritto dell’Unione europea, in A. BERNARDI (a cura di), 
Multiculturalismo, diritti umani, pena, Milano, 2006, pp. 85-108; G. GRASSO, La costituzione per 
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l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, il quale ha provveduto a organizzare le 
competenze dell’Unione europea in materia penale (benché, come si dirà infra, solo 
“indirette”). 
Fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona379, gli organi dell’Unione 
europea, se da un lato avevano la facoltà di tutelare “direttamente” gli interessi 
                                                                                                                                                                        
l’Europa e la formazione di un diritto penale dell’Unione europea, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a 
cura di), op. cit., pp. 359-386; S. MANACORDA, “Dovere di punire”? Gli obblighi di tutela penale 
nell’era della internazionalizzazione del diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, pp. 1364-1401; V. 
MILITELLO, Dogmatica penale e politica criminale in prospettiva europea, in L. STORTONI, L. 
FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 45-80; C.E. PALIERO, La fabbrica del Golem. Progettualità e 
metodologia per la «Parte Generale» di un Codice Penale dell’Unione Europea, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2006, pp. 466-511. C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa 
nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, 2009; N. PARISI, Ancora in tema di 
riconoscimento reciproco e principio di stretta legalità penale nell’Unione europea: alcune 
considerazioni a partire dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, in AA.VV., Scritti in onore di 
Mario Romano, cit., pp. 2541-2568; L. PICOTTI, Criminalità informatica e nuove competenze penali 
europee, in S. MIR PUIG, M. CORCOY BIDASOLO (a cura di), op. cit., pp. 533-559; ID., Limiti 
garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze europee alla luce del Trattato di Lisbona, 
in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a cura di), op. cit., pp. 207-231; ID., Diritto penale 
comunitario e Costituzione europea, in S. CANESTRARI, L. FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 325-376; 
G. SALCUNI, L’europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, Milano, 2011; C. SOTIS, Il 
diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007; ID., I principi di 
necessità e proporzionalità della pena nel diritto dell’Unione europea dopo Lisbona, in Dir. pen. 
cont. Riv. trim., n. 1, 2012, pp. 111-122. 
379 Ripercorrendo, in modo necessariamente sintetico, la storia e le vicende dell’Unione europea, si 
ricorda come, nel 1957, Francia, Germania, Italia, Belgio, Olanda e Lussemburgo (già riuniti, dal 
1951, nella Comunità europea del carbone e dell’acciaio, CECA) fondarono, con il Trattato di Roma, 
la Comunità economica europea (CEE), o “mercato comune europeo”, avente per obiettivo la libera 
circolazione delle persone, dei servizi, delle merci e dei capitali oltre i confini nazionali, da realizzarsi, 
tra le altre modalità, mediante un’unione doganale e l’adozione di politiche comuni in materia 
economica e sociale. Nel 1992 si giunse alla firma del Trattato di Maastricht (c.d. Trattato sull’Unione 
europea, TUE), con il quale venne istituita, appunto, l’Unione europea (UE). Tale nuova 
organizzazione, strutturata “a tre pilastri”, ricomprendeva, in funzione di primo pilastro, la Comunità 
europea –  a sua volta frutto della fusione tra la CEE e la CECA, e operante sulla base del Trattato di 
Roma del 1957 e successive modifiche (TCE) – e risultava strutturata attorno ad un secondo pilastro 
(che divenne sede della cooperazione intergovernativa in materia di politica estera e sicurezza 
comune), e ad un terzo pilastro, sede della cooperazione intergovernativa in materia di giustizia e 
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comunitari solo mediante il ricorso a sanzioni di natura amministrativa, dall’altro 
potevano imporre agli Stati membri l’obbligo di emanare norme penali a tutela di 
determinati interessi380. 
Con l’approvazione, nel 2007, del Trattato di Lisbona si è realizzata, per così 
dire, una fusione tra “Unione” e “Comunità” in un unico soggetto di diritto 
internazionale denominato, appunto, «Unione europea», con conseguente abbandono 
della stessa distinzione tra i tre c.d. “pilastri” individuati dal Trattato di Maastricht.  
Più in particolare, il Trattato di Lisbona – entrato in vigore il 1° dicembre 
2009 – ha, da un lato, modificato il Trattato dell’Unione (TUE), riservando ad esso la 
normativa di indirizzo in merito a princìpi, scopi e architettura istituzionale della 
“nuova” «Unione europea»; dall’altro, ha apportato significative ed incisive 
                                                                                                                                                                        
affari interni (GAI), con riferimento in particolare alla cooperazione di polizia e giudiziaria per il 
contrasto ad alcune gravi forme di criminalità transfrontaliera. Accanto al “diritto comunitario” in 
senso stretto (a seguito del Trattato di Maastricht concepito quale “primo pilastro” dell’Unione), si 
formarono i corpora normativi autonomi rappresentati dal diritto di “secondo pilastro” e di “terzo 
pilastro” dell’Unione europea, quest’ultimo con la particolare finalità di perseguire l’armonizzazione 
del diritto e della procedura penale degli Stati membri in vista di una loro più efficace cooperazione 
nella lotta alla criminalità transnazionale. Nel 1997 venne poi sottoscritto il Trattato di Amsterdam, 
entrato in vigore nel 1999, che consolidò la struttura “a tre pilastri” già sancita dal Trattato di 
Maastricht, introducendo tra l’altro nuovi strumenti normativi per rendere più agevole ed efficace la 
cooperazione tra gli Stati nel settore penale. 
380 Sul punto, si distingueva tra procedure e strumenti normativi cc.dd. “di primo pilastro” (il diritto 
comunitario in senso stretto) e “di terzo pilastro”. In relazione ai primi, la Corte di Giustizia  aveva 
riconosciuto la competenza dell’Unione europea ad imporre agli Stati membri, mediante gli strumenti 
cc.dd. “di primo pilastro” (e, dunque, gli atti normativi per essi vincolanti, con particolare attenzione 
per le direttive), il ricorso allo strumento penale laddove questo fosse necessario al fine di garantire 
l’efficace attuazione delle politiche dell’Unione europea (cfr. Corte di Giustizia CE, Grande Sezione, 
sentenza 13 settembre 2005, C-176/2003). Sulla scorta di tale decisione, era stata, ad esempio, 
emanata la direttiva 2008/99/CE «sulla tutela penale dell’ambiente», che imponeva agli Stati membri 
di approntare «sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive». In relazione agli strumenti cc.dd. 
“di terzo pilastro” (e, dunque, in particolare convenzioni e decisioni-quadro), questi – nell’indicare, 
expressis verbis, obblighi, in capo agli Stati membri, di criminalizzazione – erano finalizzati ad 
armonizzare le legislazioni nazionali, con l’obiettivo di promuovere la cooperazione giudiziaria e di 
polizia per contrastare le forme maggiormente gravi di criminalità transnazionale (ad esempio, in 
materia di criminalità organizzata, terrorismo, traffico di esseri umani, reati informatici, 
pedopornografia). 
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modifiche al Trattato di Roma, ora denominato «Trattato sul funzionamento 
dell’Unione» (TFUE), riservando ad esso le norme di dettaglio sulle competenze 
dell’Unione europea, sulle sue istituzioni e sui suoi atti. 
Il TFUE, per quanto più rileva in questa sede, disciplina ora anche le norme 
relative alle competenze che rientravano nell’àmbito dei cc.dd. “secondo” e “terzo” 
pilastro, e, in particolare, quelle relative alla «cooperazione giudiziaria in materia 
penale» e alla «cooperazione di polizia», di cui agli artt. 82-89 TFUE381. 
L’art. 83 TFUE, nello specifico, traccia i confini del margine di intervento 
dell’Unione europea in materia penale disponendo, al primo paragrafo, che «il 
Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando mediante direttive secondo la 
procedura legislativa ordinaria, possono stabilire norme minime relative alla 
definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalità particolarmente grave che 
presentano una dimensione transnazionale derivante dal carattere o dalle 
implicazioni di tali reati o da una particolare necessità di combatterli su basi 
comuni»; tali «sfere di criminalità» vengono tassativamente individuate in 
«terrorismo, tratta degli esseri umani e sfruttamento sessuale delle donne e dei 
minori, traffico illecito di stupefacenti, traffico illecito di armi, riciclaggio di denaro, 
corruzione, contraffazione di mezzi di pagamento, criminalità informatica e 
criminalità organizzata»382. 
Il secondo paragrafo dell’art. 83 TFUE stabilisce, poi, che «allorché il 
ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in 
materia penale si rivela indispensabile per garantire l’attuazione efficace di una 
politica dell’Unione in un settore che è stato oggetto di misure di armonizzazione, 
norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni nel settore in 
questione possono essere stabilite tramite direttive»383. 
                                                            
381 Conseguentemente, l’armonizzazione del diritto e della procedura penale degli Stati membri rientra 
ora tra le competenze dell’Unione tout court, alla pari di tutte le altre materie in passato disciplinate 
dal “diritto comunitario” in senso stretto. 
382 Si tratta, in ultima analisi, di materie che, prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, 
rientravano tra le competenze “di terzo pilastro” dell’Unione europea. 
383 Anche in questo caso si tratta di materie che, prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, 
rientravano tra le competenze “di primo pilastro” dell’Unione europea. 
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Si deve quindi rilevare come, anche a seguito delle modifiche introdotte con 
il Trattato di Lisbona, la competenza dell’Unione europea in materia penale rimanga 
una competenza (solo) “indiretta”, vale a dire limitata al potere di richiedere agli 
Stati membri l’adozione di norme incriminatrici ove le stesse siano necessarie a 
tutelare gli interessi dell’UE (ex primo pilastro, ora art. 83, par. 2, TFUE), ovvero a 
realizzare lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia (ex secondo pilastro, ora art. 83, 




2.1.1. Incidenza del diritto dell’Unione europea sul diritto penale nazionale. 
 Stabilita e fissata, come premessa, l’assenza di una potestà sanzionatoria 
penale in capo agli organi dell’Unione europea – che, del resto, contrasterebbe in 
termini fin troppo evidenti con il principio costituzionale della riserva di legge in 
materia penale, il quale attribuisce al solo Parlamento nazionale la competenza ad 
emanare norme incriminatrici – occorre tuttavia analizzare se e in quali termini il 
diritto dell’Unione europea abbia incidenza sul diritto nazionale, con particolare 
riferimento, da un lato, al legislatore e, dall’altro al giudice. 
Per quanto concerne, innanzitutto, l’influenza sull’attività del legislatore385, 
sembra di poter affermare come la previsione di obblighi, in capo agli Stati membri, 
di perseguire penalmente determinate condotte, oltre alla determinazione di vincoli 
                                                            
384 Cfr. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte Generale, V ed., 2015, pp. 42-
43. Solleva invece alcuni interrogativi la reale portata dell’art. 86 TFUE, che prefigura l’istituzione di 
una “procura europea”, «competente per individuare, perseguire e rinviare a giudizio, eventualmente 
in collegamento con Europol, gli autori di reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, quali 
definiti dal regolamento previsto nel paragrafo 1, e i loro complici. Essa esercita l’azione penale per 
tali reati dinanzi agli organi giurisdizionali competenti degli Stati membri». Ora, benché non vi sia 
consenso generalizzato sul punto, non pare che – nonostante il dato letterale – possa giungersi a 
parlare di una competenza penale “diretta” da parte delle istituzioni dell’Unione europea (nemmeno 
se limitata a tale àmbito), ovvero di una competenza ad introdurre direttamente norme penali 
incriminatrici necessarie per tutelare efficacemente gli interessi finanziari dell’UE. 
385 In capo al legislatore grava, in via generale, l’obbligo stabilito dall’art. 117, comma 1, Cost., il 
quale dispone che la potestà legislativa è esercitata nel rispetto (oltre che della Costituzione) «dei 
vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario». 
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sulla concreta strutturazione del precetto e sulla natura e misura delle sanzioni penali, 
non possa non interferire con (se non, in una certa misura, comprimere) i margini di 
discrezionalità riservati al legislatore stesso nella propria attività di politica 
criminale386. 
Il diritto dell’Unione comporta, poi, significativi vincoli per il giudice penale 
degli Stati membri: in primo luogo, il principio del primato del diritto comunitario 
(ora diritto dell’Unione) sul diritto nazionale (già affermato dalla Corte di Giustizia a 
partire dal noto ‘caso Simmenthal’387), impone al giudice (ordinario) interno (c.d. 
sindacato diffuso), di merito o di legittimità, di applicare direttamente la norma 
comunitaria – che sia dotata di efficacia diretta388 – nella controversia pendente 
                                                            
386 Si pensi, ad esempio, all’introduzione nell’ordinamento italiano – in ossequio a obblighi di 
criminalizzazione (im)posti dal diritto dell’Unione europea – dell’art. 640-bis c.p. («Truffa aggravata 
per il conseguimento di erogazioni pubbliche»), inserito dalla legge n. 55/1990 e dell’istituto della 
confisca c.d. per equivalente, in particolare con riferimento ai delitti contro la pubblica 
amministrazione (art. 322-ter c.p.). Ma si consideri anche quanto stabilito dalla Corte di giustizia 
dell’Unione europea che – con riguardo alla normativa italiana in tema di inottemperanza, da parte del 
cittadino extracomunitario, dell’ordine di allontanamento impartito dal questore (punita ai sensi 
dell’art. 14, comma 5-ter, d.lgs. n. 286/1998) – si è espressa nei seguenti termini: «la direttiva del 
Parlamento europeo e del Consiglio 16 dicembre 2008, 2008/115/CE, recante norme e procedure 
comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è 
irregolare, in particolare i suoi artt. 15 e 16, deve essere interpretata nel senso che essa osta ad una 
normativa di uno Stato membro, come quella in discussione nel procedimento principale, che preveda 
l’irrogazione della pena della reclusione al cittadino di un paese terzo il cui soggiorno sia irregolare 
per la sola ragione che questi, in violazione di un ordine di lasciare entro un determinato termine il 
territorio di tale Stato, permane in detto territorio senza giustificato motivo» (cfr. Corte di Giustizia 
UE, Prima Sezione, sentenza 28 aprile 2011, causa C-61/11, El Dridi). A conclusioni opposte è 
pervenuta, invece, la Corte di Giustizia (cfr. Corte di Giustizia UE, Quarta Sezione, sentenza 1 ottobre 
2015, causa n. C-290/14, Celaj) con riguardo al delitto di illecito reingresso del cittadino 
extracomunitario già destinatario di un provvedimento di espulsione (previsto dall’art. 13, comma 13, 
d.lgs. n. 286/1998), giudicandone la previsione in termini di conformità con la c.d. direttiva rimpatri 
(direttiva 2008/115/CE). 
387 Cfr. Corte di Giustizia CE, sentenza 9 marzo 1978, causa C-106/77, Simmenthal. 
388 E dunque, oltre ai trattati e ai regolamenti, le direttive, purché dettagliate e sempre che non sia 
trascorso il termine per l’attuazione della direttiva da parte dello Stato membro (direttive cc.dd. self 
executing). 
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innanzi a sé, all’occorrenza disapplicando (in tutto o in parte) la norma interna 
contrastante, senza investire della questione la Corte costituzionale389. 
In secondo luogo, al giudice nazionale è imposto il c.d. obbligo di 
interpretazione conforme390, che si traduce nel dovere di interpretare la norma 
                                                            
389 La Corte costituzionale ha aderito a tale impostazione a partire dalla c.d. ‘sentenza Granital’ (cfr. 
Corte costituzionale, senzenza 5 giugno 1984, n. 170), stabilendo che un’eventuale questione di le- 
gittimità costituzionale avente ad oggetto il contrasto tra una norma di legge italiana e una fonte UE 
dotata di effetto diretto deve considerarsi inammissibile: spetta, infatti, esclusivamente al giudice ordi- 
nario il potere di dare risoluzione al conflitto mediante la disapplicazione della norma di legge interna, 
la quale continuerà formalmente a esistere nell’ordinamento italiano (non essendo stata né abrogata, 
né dichiarata illegittima dalla Corte costituzionale, attraverso una pronuncia avente efficacia erga 
omnes), ma non potrà trovare applicazione nel caso di specie, né in tutti i casi analoghi che si 
presenteranno in futuro ad altri giudici ordinari che ne condividano la valutazione di incompatibilità 
con il diritto UE. Cfr. F. VIGANÒ, Fonti europee e ordinamento italiano, cit., p. 16. Per gli atti 
normativi dell’Unione europea non dotati di efficacia diretta, la norma interna che si ponga in 
contrasto con essi non potrà essere disapplicata dal giudice ordinario, ma potrà essere dichiarata 
illegittima dalla Corte costituzionale – cui andrà rimessa la questione di costituzionalità – per 
contrasto i parametri costituzionali rappresentati, da un lato, dall’art. 11 Cost., in relazione alla 
limitazione di sovranità derivante dall’adesione all’ordinamento giuridico dell’UE; dall’altro, dall’art. 
117, comma 1, Cost in relazione ai «vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario» (oggi diritto 
dell’Unione europea) alla legislazione statale e regionale (cfr. Corte Costituzionale, sentenza  25 
gennaio 2010, n. 28). Gli atti normativi dell’UE non dotati di efficacia diretta sono stati pertanto 
assimilati – quanto alla loro idoneità a determinare l’illegittimità costituzionale della norma interna 
contrastante – alla generalità delle fonti internazionali (ed in particolare alle norme della CEDU, di cui 
si dirà infra, nei paragrafi successivi). Va rilevato, infine, come la Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea (CDFUE) –  avendo ora, ex art. 6 Trattato sull’Unione Europea (TUE), lo stesso 
effetto giuridico dei trattati dell’Unione – potrebbe (potenzialmente) condurre ad una disapplicazione, 
da parte del giudice, della norma interna contrastante con i princìpi ivi stabiliti, senza la necessità di 
investire la Corte costituzionale. 
390 Cfr., ex multis, la nota Corte di Giustizia CE, Grande Sezione, sentenza 16 giugno 2005, causa C-
105-03, Pupino, che per prima aveva sancito l’obbligo di interpretazione conforme anche in relazione 
alle decisioni quadro, e dunque anche agli strumenti di (ex) “terzo pilastro” («il giudice nazionale è 
tenuto a prendere in considerazione le norme dell’ordinamento nazionale nel loro complesso e 
interpretarle, per quanto possibile, alla luce della lettera e dello scopo della decisione quadro»). Nella 
vicenda che aveva originato la pronuncia de qua, si era posto il problema dell’applicabilità dell’art. 
392, comma 1-bis, c.p.p. (che disciplina i casi per cui è possibile procedere all’incidente probatorio, 
anche fuori dalle ipotesi di non rinviabilità di cui al comma 1, in relazione ad un elenco di reati 
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interna in senso “conforme” rispetto al diritto dell’Unione, scegliendo (fermo il 
rispetto del divieto di analogia) – tra i possibili significati attribuibili alla norma 
medesima – quello (maggiormente) rispettoso delle indicazioni degli atti di fonte UE, 
eventualmente investendo della questione interpretativa, in via pregiudiziale, ai sensi 
dell’art. 267 TFUE, la Corte di Giustizia dell’Unione europea. 
Insomma, volendo riassumere quanto esposto nel presente paragrafo, quanto 
all’incidenza del diritto dell’Unione sul diritto penale nazionale, si possono rilevare 
tanto effetti riduttivi (esplicati, dal primo rispetto alla norma sanzionatoria interna, 
mediante i meccanismi della disapplicazione e dell’interpretazione conforme) quanto 
effetti espansivi (mediante richieste di ricorrere alla sanzione penale per punire 
determinate condotte oltre che, di nuovo, attraverso l’interpretazione conforme): con 
il risultato che, da una parte, la discrezionalità della scelta politica circa l’an 
dell’opzione penale (e il “quantum”, ossia il tipo di sanzione e la sua misura 
concreta) viene condizionata (se non alterata, non potendo più dirsi  “piena”) da 
organi “esterni” al tradizionale meccanismo di produzione democratica dello ius 
puniendi (aumentando sensibilimente la percezione di una crisi della legalità penale 
e, in particolare, del principio della riserva di legge); dall’altra, il crescente peso 
attribuito (per così dire, “dall’alto”, dagli organismi sovranazionali) al singolo 
giudice (del caso concreto) rischia di alterare l’equilibrio di quel sistema di check 
and balances costruito a presidio del principio di separazione tra i poteri dello Stato. 
Nel solco di tali ultimi riflessioni, deve necessariamente indicarsi – quale 
momento, probabilmente, di maggiore “tensione” nell’àmbito dell’interazione tra 
                                                                                                                                                                        
tassativamente previsto) anche a fattispecie di reato non contemplate nel predetto elenco, ed in 
particolare al delitto di maltrattamenti di cui all’art. 572 c.p.p. (allora non ricompreso e inserito nel 
comma 1-bis solo successivamente, con legge n. 11/2009). Il giudice nazionale, sollevando rinvio 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia, aveva chiesto se la Decisione quadro 2001/220/GAI, relativa alla 
tutela delle persone offese da reato, dovesse essere interpretata nel senso di consentire al giudice 
nazionale di disporre l’incidente probatorio e l’assunzione delle deposizioni secondo modalità protette 
anche nel caso in cui minori fossero vittime di maltrattamenti; la Corte di Giustizia – nell’affermare 
che, in base alla Decisione quadro, il minore vittima doveva poter rendere la propria posizione con un 
«livello di tutela adeguato» – aveva stabilito come il giudice nazionale fosse obbligato a interpretare le 
norme interne in modo conforme alla Decisione quadro, sempre che da tale attività esegetica non 
fosse discesa una violazione dei principi fondamentali dell’ordinamento dello Stato membro. 
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fonti di diritto dell’Unione europea e diritto penale nazionale-italiano – la pronuncia 
resa dalla Corte di Giustizia (e i successivi sviluppi) nel c.d. ‘caso Taricco’391. 
In breve, la Corte di Lussemburgo era stata investita di una questione 
pregiudiziale formulata nel corso di un procedimento penale in cui veniva contestata 
agli imputati la costituzione di un’associazione per delinquere allo scopo di 
commettere vari delitti in materia di imposta sul valore aggiunto (IVA): nello 
specifico, le imputazioni riguardavano l’aver posto in essere operazioni giuridiche 
fraudolente, note come «frodi carosello», che avrebbero consentito l’acquisto di beni, 
segnatamente di bottiglie di champagne, in esenzione da IVA (condotte punite ai 
sensi degli artt. 2 e 8 d.lgs. n. 74/2000); secondo il giudice del rinvio, la vigente 
disciplina della prescrizione (e in particolare la previsione, ex artt. 160 e 161 c.p., di 
un termine massimo pur in presenza di atti interruttivi) avrebbe determinato, nella 
pratica, la sistematica impunità delle frodi in materia di IVA, in contrasto con gli 
obblighi previsti dagli atti normativi dell’Unione europea. 
Ebbene, la Corte di Giustizia dell’UE, nel pronunciare la richiamata sentenza, 
ha affermato, in sintesi, l’obbligo per il giudice penale italiano di disapplicare il 
                                                            
391 Cfr. Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, sentenza 8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco. 
Alla luce del forte impatto di tale pronuncia (i cui termini, nel momento in cui si scrive, non sono 
ancora del tutto palesi), il dibattito che ne è seguito risulta particolarmente intenso e acuto. Cfr., ex 
multis, L. EUSEBI, Nemmeno la Corte di Giustizia dell’Unione Europea può erigere il giudice a 
legislatore, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2015, pp. 40-45; G. FLORA, Contro-riflessioni sul caso 
Taricco, in Parola alla difesa, n. 2, 2016, pp. 207-211; V. MANES, La “svolta” Taricco e la 
potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 1-26; C. 
PAONESSA, “Lo strano caso Taricco”, ovvero le garanzie del tempori cedere alla mercé di una 
“eccentrica” decisione europea?, in Criminalia, 2015, pp. 249-274; L. PICOTTI, Riflessioni sul caso 
Taricco. Dalla “virtuosa indignazione” al rilancio del diritto penale europeo, in Dir. pen. cont., 
2016, pp. 1-23; D. PULITANÒ, La posta in gioco nella decisione della Corte costitizionale sulla 
sentenza Taricco, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 1-13; F. ROSSI, L’obbligo di disapplicazione in malam 
partem della normativa penale interna tra integrazione europea e controlimiti. La problematica 
sentenza Taricco della Corte di giustizia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 373-410; F. VIGANÒ, 
Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA? Primato del diritto UE 
e nullum crimen sine lege in una importante sentenza della Corte di Giustizia (sent. 8 settembre 2015 
(Grande Sezione), Taricco, causa C-105/14), in Dir. pen. cont., 2015, pp. 1-16; ID., Il caso Taricco 
davanti alla Corte costituzionale: qualche riflessione sul merito delle questioni, e sulla reale posta in 
gioco, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 1-35. 
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combinato disposto degli artt. 160 e 161 c.p. nella misura in cui egli ritenga che tale 
normativa – fissando un limite massimo al corso della prescrizione, pur in presenza 
di atti interruttivi, pari di regola al termine prescrizionale ordinario più un quarto – 
impedisca allo Stato italiano di adempiere agli obblighi di tutela effettiva degli 
interessi finanziari dell’Unione imposti dall’art. 325 del Trattato sul funzionamento 
dell’Unione (TFUE)392. 
La Corte di giustizia, infatti, nel riconoscere efficacia diretta all’art. 325 
TFUE, ha qualificato la prescrizione del reato come istituto di natura “processuale”, 
privando, di fatto, (con effetti, evidentemente, in malam partem per l’imputato) le 
norme in materia di prescrizione (e, in particolare, gli artt. 160, comma 3, e 161, 
comma 2, c.p.) della tutela offerta dal principio di legalità, realizzando, 
conseguentemente, una netta frattura rispetto a quanto affermato dalla costante 
giurisprudenza della Corte costituzionale italiana.  
Si comprende, pertanto, come la “sentenza Taricco” rappresenti un arresto 
particolarmente significativo e, al contempo, decisamente problematico nell’àmbito 
dell’inte(g)razione penale tra Europa e Stati membri, soprattutto in merito alle 
questioni che ne conseguono riguardanti l’assetto dei rapporti tra ordinamento 
dell’Unione e ordinamento nazionale, oltre che i limiti che le fonti dell’Unione 
europea incontrano (rectius, dovrebbero incontrare?) in materia penale. 
E, infatti, successivamente alla pronuncia della sentenza de qua, da un lato, si 
sono proposte, in dottrina, articolate riflessioni (sia, per la maggior parte, in senso 
critico393, sia, per una parte minoritaria, favorevole394); dall’altro, si sono registrate, 
                                                            
392 Cfr. Corte di Giustizia UE, cit, § 49. L’art. 325 TFUE stabilisce che «[1]. L’Unione e gli Stati 
membri combattono contro la frode e le altre attività illegali che ledono gli interessi finanziari 
dell’Unione stessa mediante misure adottate a norma del presente articolo, che siano dissuasive e tali 
da permettere una protezione efficace negli Stati membri e nelle istituzioni, organi e organismi 
dell’Unione. [2]. Gli Stati membri adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi 
finanziari dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere contro la frode che lede i loro 
interessi finanziari». 
393 Si ravviserebbe, innanzitutto, un’erosione, da parte del diritto sovanazionale, del c.d. dominio 
riservato degli Stati, e, in concreto, un’alterazione della separazione dei poteri, per cui non potrebbe 
essere richiesto a un giudice di disapplicare disposizioni penali o processuali penali in base a un 
apprezzamento, di carattere generalpreventivo, circa il loro risultare di ostacolo, secondo l’esperienza 
giurisprudenziale, all’effettività applicativa, o all’efficacia dissuasiva, di determinate fattispecie 
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in giurisprudenza, differenti prese di posizione395, tra le quali, indubbiamente, quella 
di maggiore significato è rappresentata dalla decisione della Corte costituzionale, 
invitata espressamente 396 , ad opporre – per la prima volta nella storia della 
giurisprudenza costituzionale italiana –  lo strumento dei c.d. “controlimiti” alle 
limitazioni di sovranità nei confronti dell’ordinamento europeo. 
Più precisamente, è stata sollevata la questione di legittimità costituzionale 
dell’«art. 2 della legge 2 agosto 2008, n. 130, che ordina l’esecuzione del Trattato sul 
funzionamento dell’Unione Europea, come modificato dall’art. 2 del Trattato di 
Lisbona del 13 dicembre 2007 (TFUE), nella parte che impone di applicare l’art. 
325, §§ 1 e 2, TFUE, dalla quale – nell’interpretazione fornita dalla Corte di 
Giustizia, 8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco – discende l’obbligo per il 
giudice nazionale di disapplicare gli artt. 160, comma 3, e 161, comma 2, cod. pen., 
in presenza delle circostanze indicate nella sentenza, allorquando ne derivi la 
sistematica impunità delle gravi frodi in materia di IVA, anche se dalla 
disapplicazione, e dal conseguente prolungamento del termine di prescrizione, 
discendano effetti sfavorevoli per l’imputato, per contrasto di tale norma con l’art. 
25, comma 2, Cost.». 
Il possibile “controlimite” – rispetto al generale obbligo, per il giudice 
italiano, di dare applicazione ad una norma di diritto primario dell’Unione (nel caso 
                                                                                                                                                                        
incriminatrici (oltre all’esigenza di evitare conseguenze retroattive in malam partem). Cfr. L. EUSEBI, 
Nemmeno la Corte di Giustizia dell’Unione Europea può erigere il giudice a legislatore, cit. 
394 Cfr., in particolare, L. PICOTTI, Riflessioni sul caso Taricco, cit., per il quale – muovendo dal dato 
per cui l’estinzione per prescrizione di (numerosi) processi penali per frodi tributarie integrerebbe una 
violazione degli obblighi di tutela penale degli interessi finanziari europei, e rilevando come l’oggetto 
specifico della “disapplicazione” in questione rimarrebbe circoscritto agli effetti dell’interruzione del 
termine di prescrizione (disciplina che subisce deroghe sia per alcune tipologie di reati, sia con 
riferimento a condizioni soggettive del reo, recidiva in primis) – non verrebbero in alcun modo 
intaccate le garanzie assicurate dal principio di legalità in materia penale. 
395 Nel senso di disapplicare il combinato disposto degli artt. 160 e 161 c.p., in pieno accoglimento 
della decisione della Corte di Lussemburgo, cfr. Cass. pen., Sez. III, sentenza 17 settembre 2015, n. 
2210. 
396 Sia da Corte d’appello di Milano, Sez. II pen., ordinanza 18 settembre 2015, sia da Cass. pen., Sez. 
III, ordinanza 30 marzo 2016, le quali hanno sollevato questione di legittimità costituzionale in 
termini del tutto analoghi.
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de quo, l’art. 325 TFUE) così come interpretata dalla Corte di giustizia – è stato, 
pertanto, identificato nel principio di legalità in materia penale di cui all’art. 25, 
comma 2, Cost., nell’estensione individuatane dalla giurisprudenza costituzionale 
italiana (nella misura in cui una sentenza di disapplicazione produrrebbe la 
retroattività in malam partem della normativa nazionale risultante da una tale 
pronuncia, implicante l’allungamento dei termini prescrizionali); principio 
considerato, dunque, “fondamentale” all’interno dell’ordinamento giuridico italiano 
e, come tale, prevalente rispetto ai vincoli assunti dallo Stato italiano nei confronti 
dell’ordinamento dell’Unione europea all’atto della sua adesione al medesimo (nello 
specifico, un obbligo di fonte UE declinato da una sentenza della Corte di 
Lussemburgo)397. 
La Corte costituzionale, con ordinanza n. 24/2017398, ha deciso di disporre 
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’Unione europea ex art. 267 TFUE, 
sottoponendo alla Corte medesima tre distinte questioni: 
«se l’art. 325, paragrafi 1 e 2, del Trattato sul 
funzionamento dell’Unione europea debba essere 
interpretato nel senso di imporre al giudice penale di non 
applicare una normativa nazionale sulla prescrizione che 
osta in un numero considerevole di casi alla repressione di 
gravi frodi in danno degli interessi finanziari dell’Unione, 
ovvero che prevede termini di prescrizione più brevi per 
frodi che ledono gli interessi finanziari dell’Unione di quelli 
previsti per le frodi lesive degli interessi finanziari dello 
Stato, anche quando tale omessa applicazione sia priva di 
una base legale sufficientemente determinata; 
                                                            
397 In senso critico circa l’attivazione dei cc.dd. controlimiti, cfr. F. VIGANÒ, Il caso Taricco davanti 
alla Corte costituzionale, cit., secondo il quale l’obbligo, sancito dalla Corte di giustizia dell’UE, di 
disapplicare la vigente disciplina in materia di interruzione della prescrizione in relazione a frodi gravi 
contro gli interessi finanziari dell’Unione non contrasterebbe né con la garanzia “ordinamentale” 
rappresentata dalla riserva di legge in materia penale, né con il diritto fondamentale del singolo a 
prevedere l’an e il quantum della pena al momento della propria condotta. 
398 Cfr. Corte costituzionale, ordinanza 23 novembre 2016 (dep. 26 gennaio 2017), n. 24. Per un primo 
commento, cfr. V. MANES, La Corte muove e, in tre mosse, dà scacco a “Taricco”, in Dir. pen. cont., 
2017, pp. 1-14. 
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se l’art. 325, paragrafi 1 e 2, del Trattato sul 
funzionamento dell’Unione europea debba essere 
interpretato nel senso di imporre al giudice penale di non 
applicare una normativa nazionale sulla prescrizione che 
osta in un numero considerevole di casi alla repressione di 
gravi frodi in danno degli interessi finanziari dell’Unione, 
ovvero che prevede termini di prescrizione più brevi per 
frodi che ledono gli interessi finanziari dell’Unione di quelli 
previsti per le frodi lesive degli interessi finanziari dello 
Stato, anche quando nell’ordinamento dello Stato membro la 
prescrizione è parte del diritto penale sostanziale e soggetta 
al principio di legalità; 
se la sentenza della Grande Sezione della Corte di 
giustizia dell’Unione europea 8 settembre 2015 in causa 
C-105/14, Taricco, debba essere interpretata nel senso di 
imporre al giudice penale di non applicare una normativa 
nazionale sulla prescrizione che osta in un numero 
considerevole di casi alla repressione di gravi frodi in danno 
degli interessi finanziari dell’Unione europea, ovvero che 
prevede termini di prescrizione più brevi per frodi che 
ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea di quelli 
previsti per le frodi lesive degli interessi finanziari dello 
Stato, anche quando tale omessa applicazione sia in 
contrasto con i princìpi supremi dell’ordine costituzionale 
dello Stato membro o con i diritti inalienabili della persona 
riconosciuti dalla Costituzione dello Stato membro». 
La Consulta ha quindi deciso di interrogare la Corte di Giustizia in merito alle 
conseguenze che derivano dalla tensione generata dalla sua stessa decisione rispetto 
al principio di legalità399, con particolare riferimento al principio della riserva 
                                                            
399 Così si esprime la Corte costituzionale (cfr. par. 2): «non vi è inoltre dubbio che il principio di 
legalità in materia penale esprima un principio supremo dell’ordinamento, posto a presidio dei diritti 
inviolabili dell’individuo, per la parte in cui esige che le norme penali siano determinate e non 
abbiano in nessun caso portata retroattiva. […] Se l’applicazione dell’art. 325 del TFUE comportasse 
l’ingresso nell’ordinamento giuridico di una regola contraria al principio di legalità in materia penale, 
come ipotizzano i rimettenti, questa Corte avrebbe il dovere di impedirlo». 
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assoluta di legge (che ha, nell’àmbito dell’ordinamento italiano, come ricorda la 
Corte costituzionale, un oggetto più ampio di quello riconosciuto dalle fonti europee, 
«perché non è limitata alla descrizione del fatto di reato e alla pena, ma include ogni 
profilo sostanziale concernente la punibilità», ivi compresa dunque la 
prescrizione)400. 
In particolare, i giudici costituzionali così osservano: 
«La sentenza europea prescinde dalla compatibilità della 
regola con i princìpi supremi dell’ordine costituzionale 
italiano, ma pare aver demandato espressamente questo 
compito agli organi nazionali competenti. Infatti, il 
                                                            
400 I giudici costituzionali si preoccupano di evidenziare la netta distinzione della vicenda in esame 
rispetto a quella oggetto della decisione della Corte di Giustizia, in tema di mandato di arresto 
europeo, nel ‘caso Melloni’ (cfr. Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, sentenza 26 febbraio 2013, 
causa C-399/11, Melloni, che ha stabilito come – nella misura in cui il diritto UE rispetti i diritti 
fondamentali tutelati dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea – lo Stato membro non 
può rifiutare di adempiere gli obblighi che ne derivano, nemmeno nell’ipotesi in cui tali obblighi 
risultino in contrasto con i diritti fondamentali garantiti dal proprio ordinamento costituzionale), 
esprimendosi nei seguenti termini (cfr. par. 8): «[…] con la sentenza 26 febbraio 2013 in causa 
C-399/11, Melloni, […] si è escluso che, in forza delle previsioni della Costituzione di uno Stato 
membro, potessero aggiungersi ulteriori condizioni all’esecuzione di un mandato di arresto europeo, 
rispetto a quelle pattuite con il “consenso raggiunto dagli Stati membri nel loro insieme a proposito 
della portata da attribuire, secondo il diritto dell’Unione, ai diritti processuali di cui godono le persone 
condannate in absentia”.  
In quel caso una soluzione opposta avrebbe inciso direttamente sulla portata della Decisione quadro 
26 febbraio 2009, n. 2009/299/GAI (Decisione quadro del Consiglio che modifica le decisioni quadro 
2002/584/GAI, 2005/214/GAI, 2006/783/GAI, 2008/909/GAI e 2008/947/GAI, rafforzando i diritti 
processuali delle persone e promuovendo l’applicazione del principio del reciproco riconoscimento 
alle decisioni pronunciate in assenza dell’interessato al processo), e avrebbe perciò comportato la 
rottura dell’unità del diritto dell’Unione in una materia basata sulla reciproca fiducia in un assetto 
normativo uniforme. Viceversa, il primato del diritto dell’Unione non è posto in discussione nel caso 
oggi a giudizio, perché, come si è già osservato, non è in questione la regola enunciata dalla sentenza 
in causa Taricco, e desunta dall’art. 325 del TFUE, ma solo l’esistenza di un impedimento di ordine 
costituzionale alla sua applicazione diretta da parte del giudice. 
Questo impedimento non dipende dalla contrapposizione di una norma nazionale alle regole 
dell’Unione ma solo dalla circostanza, esterna all’ordinamento europeo, che la prescrizione in Italia 
appartiene al diritto penale sostanziale, e soggiace perciò al principio di legalità in materia penale». 
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paragrafo 53 della sentenza afferma che “se il giudice 
nazionale dovesse decidere di disapplicare le disposizioni 
nazionali di cui trattasi, egli dovrà allo stesso tempo 
assicurarsi che i diritti fondamentali degli interessati siano 
rispettati”. Il paragrafo 55 seguente aggiunge che la 
disapplicazione va disposta “con riserva di verifica da parte 
del giudice nazionale” in ordine al rispetto dei diritti degli 
imputati. 
Il convincimento di questa Corte, del quale si chiede 
conferma alla Corte di giustizia, è che con tali asserzioni si 
sia inteso affermare che la regola tratta dall’art. 325 del 
TFUE è applicabile solo se è compatibile con l’identità 
costituzionale dello Stato membro, e che spetta alle 
competenti autorità di quello Stato farsi carico di una siffatta 
valutazione. 
Nell’ordinamento italiano ciò può avvenire attraverso 
l’iniziativa del giudice che, chiamato ad applicare la regola, 
chiede a questa Corte di saggiarne la compatibilità con i 
principi supremi dell’ordine costituzionale. È poi dovere di 
questa Corte accertare, se del caso, l’incompatibilità, e 
conseguentemente escludere che la regola possa avere 
applicazione in Italia. 
[…] Questa Corte tiene a sottolineare che 
l’interpretazione appena delineata, se da un lato serve a 
preservare l’identità costituzionale della Repubblica italiana, 
dall’altro non compromette le esigenze di uniforme 
applicazione del diritto dell’Unione e si propone pertanto 
come soluzione conforme al principio di leale cooperazione 
e di proporzionalità.  
Infatti essa non pone in discussione il significato che la 
Corte di giustizia ha rinvenuto nell’art. 325 del TFUE.  
L’impedimento del giudice nazionale ad applicare 
direttamente la regola enunciata dalla Corte non deriva da 
una interpretazione alternativa del diritto dell’Unione, ma 
esclusivamente dalla circostanza, in sé estranea all’ambito 
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materiale di applicazione di quest’ultimo, che l’ordinamento 
italiano attribuisce alla normativa sulla prescrizione il 
carattere di norma del diritto penale sostanziale e la 
assoggetta al principio di legalità espresso dall’art. 25, 
secondo comma, Cost. È questa una qualificazione esterna 
rispetto al significato proprio dell’art. 325 del TFUE, che 
non dipende dal diritto europeo ma esclusivamente da quello 
nazionale». 
In definitiva, la Corte costituzionale – nel declinare il principio di legalità nei 
suoi fondamentali corollari, nel sottolineare la natura sostanziale dell’istituto della 
prescrizione e nel rammentare la necessaria soggezione del giudice soltanto alle 
leggi, senza che sia possibile assegnare alla giurisdizione il perseguimento di finalità 
di politica criminale401 – prospetta alla Corte di Giustizia una diversa valutazione 
della questione anche dal punto di vista dell’indeterminatezza402 del parametro 
                                                            
401 Così si esprime la Corte costituzionale (cfr. par. 9): «[…] la sentenza resa in causa Taricco ha 
escluso l’incompatibilità della regola lì affermata rispetto all’art. 49 della Carta di Nizza con riguardo 
al solo divieto di retroattività, mentre non ha esaminato l’altro profilo proprio del principio di legalità, 
ovvero la necessità che la norma relativa al regime di punibilità sia sufficientemente determinata. […] 
Anche se si dovesse ritenere che la prescrizione ha natura processuale, o che comunque può essere 
regolata anche da una normativa posteriore alla commissione del reato, ugualmente resterebbe il 
principio che l’attività del giudice chiamato ad applicarla deve dipendere da disposizioni legali 
sufficientemente determinate. In questo principio si coglie un tratto costitutivo degli ordinamenti 
costituzionali degli Stati membri di civil law. Essi non affidano al giudice il potere di creare un regime 
legale penale, in luogo di quello realizzato dalla legge approvata dal Parlamento, e in ogni caso 
ripudiano l’idea che i tribunali penali siano incaricati di raggiungere uno scopo, pur legalmente 
predefinito, senza che la legge specifichi con quali mezzi e in quali limiti ciò possa avvenire». 
402 Così si esprime la Corte costituzionale (cfr. par. 9): «l’art. 325 del TFUE, pur formulando un 
obbligo di risultato chiaro e incondizionato, secondo quanto precisato dalla Corte di giustizia, omette 
di indicare con sufficiente analiticità il percorso che il giudice penale è tenuto a seguire per conseguire 
lo scopo. In questo modo però si potrebbe permettere al potere giudiziario di disfarsi, in linea 
potenziale, di qualsivoglia elemento normativo che attiene alla punibilità o al processo, purché esso 
sia ritenuto di ostacolo alla repressione del reato. Questa conclusione eccede il limite proprio della 
funzione giurisdizionale nello Stato di diritto quanto meno nella tradizione continentale, e non pare 
conforme al principio di legalità enunciato dall’art. 49 della Carta di Nizza. Se si ritiene che l’art. 325 
del TFUE ha un simile significato resta allora da verificarne la coerenza con l’art. 49 della Carta di 
Nizza, che ha lo stesso valore dei Trattati (art. 6, paragrafo 1, del TUE), sotto il profilo della carente 
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normativo sulla base del quale il (singolo) giudice nazionale dovrebbe valutare se 
disapplicare la normativa interna403. 
In attesa della decisione della Corte di Giustizia, sembrano pienamente 
condivisibili quelle suggestioni404 che si concentrano sul rilievo dell’incompatiblità 
dell’obbligo di disapplicazione in malam partem imposto dalla sentenza della Corte 
di Giustizia «con la dimensione essenziale dell’identità costituzionale del principio di 
riserva assoluta di legge in materia penale».  
Il principio di legalità “nazionale” (e in particolare il principio della riserva di 
legge che ne è corollario) – da intendersi quale «garanzia di monopolio parlamentare 
assoluto sulle scelte normative di incriminazione, di aggravamento del regime 
sanzionatorio o che comunque determinano una modifica in peius per il reo» – 
assume infatti, ontologicamente, una dimensione maggiormente estesa rispetto al 
principio di legalità c.d. “europeo”405. 
                                                                                                                                                                        
determinatezza della norma europea, quando interferisce con i diritti degli imputati in un processo 
penale». 
403 Per tali rilievi, cfr. N. MAZZACUVA, Corte cost., 26 gennaio 2017, n. 24 (ord.): prime riflessioni, in 
www.parolaalladifesa.it. 
404 Cfr. G. INSOLERA, A. SOLIANI, Memoria illustrativa ex art. 10 Deliberazione C. Cost. del 7 ottobre 
2008 (Norme Integrative per i Giudizi davanti alla Corte Costituzionale), in www.parolaalladifesa.it, 
pp. 1-30. Tale memoria è stata depositata nell’àmbito del giudizio di legittimità costituzionale di cui si 
discute (l’udienza pubblica si è celebrata il giorno 23 novembre 2016). 
405 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 8 ottobre 2012, n. 230, per cui «la nozione di “diritto” («law»), 
utilizzata nella norma della Convenzione, deve considerarsi comprensiva tanto del diritto di 
produzione legislativa che del diritto di formazione giurisprudenziale. Tale lettura “sostanziale”, e non 
già “formale”, del concetto di “legalità penale”, se pure stimolata dalla necessità di tenere conto dei 
diversi sistemi giuridici degli Stati parte […] è stata ritenuta valevole dalla Corte europea anche per 
gli ordinamenti di civil law, alla luce del rilevante apporto che pure in essi la giurisprudenza fornisce 
all’esatta portata e all’evoluzione del diritto penale. […] peraltro […], nell’interpretazione offerta 
dalla Corte di Strasburgo, il principio convenzionale di legalità penale risulta meno comprensivo di 
quello accolto nella Costituzione italiana (e, in generale, negli ordinamenti continentali). Ad esso 
resta, infatti estraneo il principio – di centrale rilevanza, per converso, nell’assetto interno – della 
riserva di legge, nell’accezione recepita dall’art. 25, secondo comma, Cost; principio che, secondo 
quanto reiteratamente puntualizzato da questa Corte, demanda il potere di normazione in materia 
penale – in quanto incidente sui diritti fondamentali dell’individuo, e segnatamente sulla libertà 
personale – all’istituzione che costituisce la massima espressione della rappresentanza politica: vale a 
dire al Parlamento, eletto a suffragio universale dall’intera collettività nazionale (sentenze n. 394/2006 
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Sarebbe, dunque, il principio della riserva di legge in materia penale a 
mostrarsi inderogabile rispetto agli obblighi (im)posti dalle fonti UE, proprio per la 
sua indissolubile «connessione con il principio di divisione dei poteri e con l’istanza 
di evitare prevaricazioni da parte del potere esecutivo e giudiziario, la garanzia di 
mantenere un elevato coefficiente di democraticità nell’adozione di scelte 
d’incriminazione, o di aggravamento del regime punitivo, ovvero di modifiche in 
senso deteriore della punibilità lato sensu»406, scelte che vanno necessariamente  
riservate, in via esclusiva, al legislatore (melius, al Parlamento), unico organo 
(poiché rappresentativo della collettività e, quindi, autenticamente democratico) in 
grado di assicurare quel giudizio di bilanciamento tra interessi/valori sotteso alle 
scelte politiche di ricorso all’opzione penale ovvero di modifica del trattamento 
















                                                                                                                                                                        
e n. 487/1989), il quale esprime, altresì, le sue determinazioni all’esito di un procedimento – quello 
legislativo – che implica un preventivo confronto dialettico tra tutte le forze politiche, incluse quelle 
di minoranza, e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione». 
406 Cfr. G. INSOLERA, A. SOLIANI, op. cit., p. 23. 
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2.2. Diritto penale e Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e 
delle libertà fondamentali (CEDU). 
In merito al rapporto tra diritto penale e CEDU (oltre a richiamarsi, dal punto 
di vista della descrizione dei tratti salienti del sistema convenzionale, quanto esposto 
supra407), si deve premettere come, in termini che possono ritenersi del tutto pacifici, 
da nessuna fonte di diritto internazionale (quale è la Convenzione europea) possa 
discendere “direttamente”, nell’ordinamento italiano, una responsabilità di natura 
penale a carico di un individuo: lo impediscono il necessario rispetto del principio di 
legalità in materia penale di cui all’art. 25, comma 2, Cost. e del suo corollario, il 




2.1.1. Incidenza della CEDU sul diritto penale nazionale. 
Nonostante l’assenza, come appena evidenziato, di una competenza penale, 
neppure indiretta, nell’àmbito del sistema di diritto convenzionale previsto dalla 
CEDU, occorre tuttavia analizzare (procedendo analogamente a quanto operato in 
relazione ai rapporti tra diritto dell’Unione e diritto interno) se e in quali termini le 
norme della CEDU e la giurisprudenza della Corte EDU abbiano incidenza sul diritto 
nazionale, con particolare riferimento, da un lato, al legislatore e, dall’altro al 
giudice408. 
Per quanto concerne il legislatore – poiché l’art. 117, comma 1, Cost. dispone 
che la potestà legislativa è esercitata nel rispetto (oltre che della Costituzione e dei 
                                                            
407 Cfr., in particolare, cap. I, par. 4. 
408 Cfr., per tutti, V. MANES, La lunga marcia della Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per 
l’ordinamento (e per il giudice) penale interno, in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. cit., 
pp. 1-66; D. PULITANÒ, Orizzonti attuali del controllo di legittimità costituzionale di norme penali, in 
Criminalia, 2011, pp. 28-30; D. TEGA, L’ordinamento costituzionale italiano e il “sistema” CEDU: 
accordi e disaccordi, in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. cit., pp. 193-242; F. VIGANÒ, 
L’impatto della Cedu e dei suoi protocolli sul sistema penale italiano, in G. UBERTIS, F. VIGANÒ (a 
cura di), Corte di Strasburgo e giustizia penale, Torino, 2016, pp. 13-33; V. ZAGREBELSKY, La 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il principio di legalità nella materia penale, in V. 
MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. cit., pp. 69-108. 
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vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario) «degli obblighi internazionali» – egli 
è chiamato, anche nella materia penale, a conformarsi a tali obblighi: altrimenti, la 
legge emanata in loro violazione potrà essere dichiarata costituzionalmente 
illegittima per contrasto, appunto, con l’art. 117, comma 1, Cost. 
Il giudice, invece – alla luce di quanto stabilito dalle cc.dd. sentenze gemelle 
della Corte costituzionale n. 348 e 349 del 2007409 – è chiamato a interpretare la 
norma nazionale in maniera conforme alla CEDU e alla giurisprudenza della Corte 
EDU (ma lo stesso vale per gli altri obblighi internazionali); laddove, tuttavia, il 
contrasto tra norma interna e norma convenzionale non fosse sanabile mediante 
l’attività interpretativa, il giudice non potrà procedere a disapplicare la norma in 
questione (come nel caso degli atti normativi dell’UE dotati di efficacia diretta), ma 
dovrà sollevare questione di legittimità costituzionale della disposizione interna, 
invocando come «norma parametro» l’art. 117, comma 1, e, quale «norma 
interposta», la disposizione della CEDU che si assume violata. 
In definitiva, a partire dalle predette sentenze cc.dd. gemelle,  le norme della 
CEDU – nel significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, 
specificamente istituita per dare loro interpretazione e applicazione (ai sensi dell’art. 
32, paragrafo 1, della Convenzione) – integrano, quali «norme interposte», il 
parametro costituzionale espresso dall’art. 117, comma 1, Cost., nella parte in cui 
impone la conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli 
«obblighi internazionali». 
A sua volta, la Corte costituzionale, investita dello scrutinio, pur non potendo 
sindacare l’interpretazione della CEDU fornita dalla Corte di Strasburgo, resta 
legittimata a verificare se la norma della Convenzione – la quale si colloca pur 
sempre a un livello sub-costituzionale – si ponga eventualmente in conflitto con altre 
norme della Costituzione: ipotesi nella quale dovrà essere esclusa la idoneità della 
norma convenzionale a integrare il parametro considerato. 
                                                            
409 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 24 ottobre 2007, n. 348 e Corte costituzionale, sentenza 24 
ottobre 2007, n. 349. 
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Va peraltro rilevato come la stessa Corte costituzionale sembri avere 
recentemente operato – con la sentenza n. 49/2015410 – un significativo restraint 
rispetto alla propria giurisprudenza espressa a partire dalle citate “sentenze gemelle”, 
proponendo un’inedita (e, tuttavia, piuttosto sfuggente) distinzione, secondo cui il 
parametro c.d. interposto di costituzionalità – nelle questioni di legittimità sollevate 
ex art. 117, comma 1, Cost. – deve essere rappresentato non già da una isolata 
sentenza, ma da un «orientamento consolidato» rinvenibile nelle pronunce della 
Corte EDU. 
Per quanto riguarda, poi, l’obbligo, sancito dall’art. 46 CEDU – che impegna, 
al paragrafo 1, gli Stati contraenti «a conformarsi alle sentenze definitive della Corte 
[europea dei diritti dell’uomo] sulle controversie di cui sono parti» – è intervenuta 
(nel perdurante silenzio del legislatore in merito alla predisposizione di uno 
strumento ad hoc) la Corte costituzionale, la quale, con la sentenza n. 113/2011411, 
ha dichiarato «l’illegittimità costituzionale dell’art. 630 del codice di procedura 
penale, nella parte in cui non prevede un diverso caso di revisione della sentenza o 
del decreto penale di condanna al fine di conseguire la riapertura del processo, 
quando ciò sia necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, per conformarsi ad 
                                                            
410 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 14 gennaio 2015, n. 49, che ha dichiarato inammissibili le 
questioni di costituzionalità sollevate sull’art. 44 D.P.R. n. 380/2001 in relazione alla previsione 
dell’obbligo, per il giudice penale, di disporre la confisca degli immobili oggetto di lottizzazione 
abusiva con la sentenza che «accerta» il reato; e questo, anche in assenza di sentenza di condanna, 
essendo possibile  – secondo la costante giurisprudenza di merito e di legittimità – procedere con la 
confisca anche in presenza di una sentenza dichiarativa della prescrizione. Tale prassi interpretativa 
era sembrata, ai giudici remittenti, in contrasto con la ratio decidendi della sentenza pronunciata dalla 
Corte EDU nel ‘caso Varvara’ (cfr. supra, nt. 350), nella misura in cui consentirebbe l’applicazione di 
una sanzione a carattere “sostanzialmente penale”, come la confisca urbanistica, in assenza di una 
dichiarazione formale di colpevolezza dell’imputato. Cfr. D. PULITANÒ, Due approcci opposti sui 
rapporti tra Costituzione e CEDU in materia penale. Questioni lasciate aperte da Corte cost. n. 
49/2015, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2015, pp. 303-317; F. VIGANÒ, La consulta e la tela di 
Penelope. Osservazioni a primissima lettura su Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. 
Criscuolo, Red. Lattanzi, in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento 
per prescrizione, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2015, pp. 333-342.  
411 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 4 aprile 2011, n. 113. 
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una sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell’uomo» (istituendo, di 
fatto, un “nuovo” caso di revisione del processo rispetto a quelli tassativamente 
previsti dall’art. 630 c.p.p.). 
Pur non potendosi, evidentemente, rappresentare in maniera esaustiva 
l’influenza della CEDU e della giurisprudenza della Corte di Strasburgo rispetto al 
diritto penale nazionale (sostanziale e processuale), si vogliono evidenziare alcuni 
àmbiti di incidenza ritenuti, ai fini del presente studio, maggiormente significativi. 
Un primo momento di interazione riguarda l’istituto della confisca 
(configurata, nell’ordinamento italiano, quale «misura di sicurezza» e, pertanto, 
soggetta, quanto al regime temporale, ai sensi dell’art. 200 c.p., al principio tempus 
regit actum): sul punto, la Corte di Strasburgo ha più volte affermato (con specifico 
riferimento alla disciplina italiana della c.d. confisca urbanistica, nei noti casi ‘Sud 
Fondi’ e ‘Varvara’412) – a prescindere dalla qualificazione formale operata dal 
legislatore nazionale e attuando, come già ricordato, una interpretazione volta ad 
creare una nozione autonoma di «law» di cui all’art. 7 CEDU – la natura 
«sostanzialmente penale» di misure, quali appunto la confisca, indipendentemente 
dalla loro qualificazione, con questo estendendo anche a tale istituto le garanzie 
offerte dal principio di legalità e, in particolare, dal divieto di irretroattività in malam 
partem413. 
Come già evidenziato, alla ratio dell’art. 7 CEDU («No punishment without 
law») e dunque, per così dire, al principio “europeo” di legalità è ontologicamente 
estraneo il principio della separazione dei poteri (e, nello specifico, tra potere 
legislativo e potere giudiziario), che costituisce, viceversa, la logica fondante del 
principio di legalità “interno” (cristallizzato nell’art. 25, comma 2, Cost.) e della 
                                                            
412 Cfr. ECHR, Second Section, case ‘Sud Fondi s.r.l. and others v. Italy’, application n. 75909/01, 
judgment 20 january 2009 e ECHR, Second Section, case ‘Varvara v. Italy’, application n. 17475/09, 
judgment 29 october 2013. 
413 Peraltro, con la citata sentenza della Corte costituzionale n. 49/2015 sembra essersi operato un 
passo indietro, suggerendosi pertanto l’espressione “tela di Penelope” (cfr. F. VIGANÒ, La consulta e 
la tela di Penelope, cit.), a sottolineare come il mancato riconoscimento, da parte della Corte nel caso 
di specie, di approdi giurisprudenziali (anche propri) che apparivano ormai consolidati, finisca con 
disfare (almeno parzialmente) quella “tela” di diritti e garanzie costruita sinora dalle pronunce della 
Corte EDU e dalle decisioni interne che vi si sono conformate. 
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riserva di legge in materia penale: conseguentemente, tra i corollari della “legalità 
europea” non si annovera la riserva di legge414. 
Il senso della tutela predisposta dall’art. 7 CEDU risiede, da questo punto di 
vista, aliunde e, in particolare, nell’interesse del singolo individuo415 ad essere 
tutelato contro un esercizio dello ius puniendi che non sia per lui “prevedibile” (sia 
nell’an, sia nel quantum della sanzione) 416: il principio «nullum crimen, nulla poena 
                                                            
414 La ragione si rinviene, ictu oculi, nella presenza – tra le “parti” della Convenzione – di Stati che 
conoscono reati di creazione giurisprudenziale (cc.dd. common law crimes). 
415 In effetti, sotto questo aspetto si può cogliere l’essenza del sistema della CEDU, rivolto in primis al 
singoli cittadini (i quali, attraverso la proposizione di ricorsi individuali alla Corte EDU, possono 
chiedere “direttamente” di ricevere la tutela approntata dalla Convenzione) e non agli Stati membri 
(diversamente da quanto avviene, invece, nell’àmbito del diritto dell’Unione europea, che è invece 
rivolto, in prima battuta, a questi ultimi).  
416 Cfr., da ult., l’importante ECHR, Section IV, case ‘Contrada v. Italy’, application n.  66655/12, 
judgment 14 april 2015. Tale pronuncia origina da un procedimento in cui l’imputato – condannato in 
via definitiva, nel 2006, per c.d. concorso esterno in associazione mafiosa (ex artt. 110 e 416-bis c.p.) 
in relazione a fatti commessi tra il 1979 e il 1988 – aveva adito la Corte EDU lamentando la 
violazione dell’art. 7 CEDU, in quanto il reato di cui all’imputazione sarebbe stato frutto di una 
complessa evoluzione giurisprudenziale successiva all’epoca dei fatti contestati. La Corte di 
Strasburgo – nel definire il “concorso esterno” nei reati associativi come un’ipotesi di costruzione 
giurisprudenziale di un nuovo tipo di partecipazione, una figura autonoma di parte speciale del reato 
di associazione mafiosa che si pone accanto alla partecipazione interna e non già come normale 
applicazione dei criteri generali del concorso di persone (ex artt. 110 ss. c.p.) – non ha valutato, quale 
parametro, la concreta “prevedibilità individuale-soggettiva del ricorrente”, bensì una “prevedibilità 
obiettiva e generale del titolo di reato ascritto”, essendo la fattispecie del “concorso esterno” non 
ancora emersa, come “tipo” di reato, almeno fino alla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione 
del 1994 (cfr. Cass. pen., Sez. Un., sentenza 5 ottobre 1994, n. 16, Demitry), e in realtà in seguito 
ulteriormente ricostruita dalle successive sentenze, sempre della Cassazione a Sezioni Unite, del 2002 
(cfr. Cass. pen., Sez. Un., sentenza 30 ottobre 2002, n. 22327, Carnevale) e del 2005 (cfr. Cass. pen., 
Sez. Un., sentenza 12 luglio 2005, n. 33748, Mannino). Tale pronuncia solleva comunque delicati 
interrogativi: verrebbe infatti comunque introdotta (e, apparentemente, per così dire, “tollerata”) una 
nuova figura di illecito “interpretativo/applicativo a corresponsabilità statuale-giurisprudenziale” che 
pone con urgenza, da un lato, il tema della soluzione istituzionale (ad opera del legislatore) dei 
conflitti sincronici di giurisprudenza, ma anche, dall’altro, quello dell’opportuno (se non necessario) 
controllo di costituzionalità sulle fattispecie indeterminate, quale è art. 416-bis c.p.: per tali rilievi, cfr. 
M. DONINI, La responsabilità dello Stato per carenza di tassatività/tipicità di una legge penale a 
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sine lege» “all’europea” si traduce, pertanto, nel riconoscimento del diritto 
(fondamentale) dell’individuo alla “conoscibilità” (o “accessibilità”) del precetto 
penale e “alla prevedibilità” delle conseguenze sanzionatorie (non potendo, dunque, 
rappresentare un “principio” di natura ordinamentale, strumentale ad assicurare la 
tutela dell’interesse statale, diversamente da quanto può dirsi per il principio di 
legalità “interno”, per il quale la garanzia della separazione dei poteri rappresenta il 
fine essenziale)417. 
Un’ulteriore interazione tra CEDU e diritto penale nazionale riguarda la 
questione dell’applicazione “temporale” della norma incriminatrice. 
Dal principio di legalità “interno”, come noto, discende, come corollario, il 
principio di irretroattività della legge penale (ai sensi dell’art. 25, comma 2, Cost.418, 
la legge in forza della quale si punisce deve essere entrata in vigore prima del fatto 
commesso: «nullum crimen sine praevia lege poenale»). L’art. 25, comma 2, Cost. 
esprime il divieto di retroattività di una legge incriminatrice o comunque 
“aggravatrice” della situazione giuridica del cittadino (in malam partem), non 
risultando invece costituzionalizzato (e perciò astrattamente derogabile da una norma 
ordinaria), anche se pienamente compatibile con il primo, il principio di retroattività 
della legge penale più favorevole (sancito dall’art. 2, comma 4, c.p.)419: lex mitior, 
comunque di natura “sostanziale”, dal momento che, per la legge processuale, vige il 
principio «tempus regit actum». 
Rispetto a tale quadro “nazionale”, si pone il diritto convenzionale: se da un 
lato, all’art. 7, è sancita espressamente (e in termini analoghi all’art. 25, comma 2, 
Cost.) l’irretroattività della «law» («any act or omission which did not constitute a 
criminal offence under national or international law at the time when it was 
committed»), dall’altro, secondo una interpretazione evolutiva del medesimo art. 7 
                                                                                                                                                                        
formazione giudiziaria progressiva. Gli insegnamenti, e i limiti, della sentenza Contrada (Corte Edu 
14 aprile 2015, caso Contrada c. Italia, ric. 66655/12), in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 333-372. 
417 Per tali indicazioni, cfr. F. VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in 
materia penale, cit., p. 12. 
418 Cfr. anche art. 2, comma 1, c.p. e art. 11 preleggi, secondo cui «la legge non dispone che per 
l’avvenire: essa non ha effetto retroattivo». 
419 Cfr. M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, cit., pp. 45-46. 
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operata dalla Corte EDU (sentenza ‘Scoppola c. Italia’) 420, è assurto a rango di 
diritto fondamentale (tutelato dalla predetta disposizione della CEDU) il principio di 
retroattività della legge penale (nella prospettiva convenzionale, come più volte 
ricordato, sia “sostanziale”, sia “processuale”) più favorevole. 
L’art. 7, par. 1, CEDU421 imporrebbe, insomma, non solo la non retroattività 
delle norme penali più severe, ma anche – nel caso in cui la legge penale in vigore al 
momento del fatto e quella successiva adottata prima della condanna definitiva siano 
differenti – che il giudice sia chiamato ad applicare quella le cui disposizioni siano 
più favorevoli al reo. 
Successivamente alla citata pronuncia della Corte EDU (e in relazione a 
condannati che si trovavano in situazione del tutto analoga rispetto al ricorrente), si è 
registrata la sentenza della Corte costituzionale n. 210/2013 422 , la quale – 
                                                            
420 Cfr. ECHR, Grand Chamber, case ‘Scoppola v. Italy’, application n. 10249/03, judgment 17 
september 2009. Il caso esaminato in tale decisione riguardava la vicenda di un imputato, poi 
condannato all’ergastolo, che aveva avanzato e formalizzato la richiesta di venire giudicato con le 
forme del rito abbreviato (ex artt. 438 ss. c.p.p.) nel lasso di tempo intercorrente tra l’entrata in vigore 
della legge n. 479/1999, c.d. legge Carotti (2 gennaio 2000) – che aveva modificato l’art. 442 c.p.p., 
disponendo la sostituzione della pena dell’ergastolo con la quella “temporanea” di trenta anni di 
reclusione in caso di condanna pronunciata all’esito di giudizio abbreviato – e l’entrata in vigore del 
d.l. n. 341/2000 (24 novembre 2000), che aveva modificato ulteriormente l’art. 442 c.p.p., 
disponendo, all’art. 7, (ed expressis verbis, in via di interpretazione autentica) che tale sostituzione 
doveva ritenersi applicabile soltanto in relazione alla pena dell’ergastolo “senza isolamento diurno”, 
mentre la pena dell’ergastolo “con isolamento diurno” avrebbe dovuto essere sostituita con quella 
dell’ergastolo “semplice”. La Grande Camera della Corte EDU aveva pertanto ritenuto, nel caso in 
esame, che la condanna all’ergastolo del ricorrente, che si era trovato nella situazione appena 
descritta, fosse contraria, tra l’altro, al principio, desunto dall’art. 7 CEDU, di retroattività della 
disciplina più favorevole tra tutte quelle in vigore dal momento del fatto a quello della condanna 
definitiva: disciplina nel caso concreto identificabile nella c.d. legge Carotti, che prevedeva la pena 
massima di trent’anni di reclusione in caso di giudizio abbreviato per i reati punibili, in via ordinaria, 
con l’ergastolo. Conseguentemente, la Corte aveva imposto allo Stato italiano di procedere alla 
rideterminazione della pena nei confronti del condannato, appunto in trent’anni di reclusione; 
rideterminazione poi effettuata dalla Corte di cassazione a seguito di ricorso ex art. 625 bis c.p.p. del 
condannato. 
421 Disposizione analoga è contenuta nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione (CDFUE), 
all’art. 49. 
422 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 3 luglio 2013, n. 210. 
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adeguandosi alla ratio decidendi della Corte di Strasburgo 423  – ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale, per contrasto con l’art. 117, comma 1, Cost., dell’art. 7 
del d.l. n. 341/2000424. 
                                                            
423 Così si esprime la Consulta nella sentenza de qua: «a partire dalle sentenze n. 348 e n. 349 del 
2007, la giurisprudenza di questa Corte è costante nel ritenere che “le norme della CEDU – nel 
significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, specificamente istituita per dare a 
esse interpretazione e applicazione (art. 32, paragrafo 1, della Convenzione) – integrano, quali norme 
interposte, il parametro costituzionale espresso dall’art. 117, primo comma, Cost., nella parte in cui 
impone la conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli obblighi internazionali” 
(sentenze n. 236, n. 113, n. 80 – che conferma la validità di tale ricostruzione dopo l’entrata in vigore 
del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 – e n. 1 del 2011; n. 196 del 2010; n. 311 del 2009), e 
deve perciò concludersi che, costituendo l’art. 7 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 
rispetto all’art. 117, primo comma, Cost., una norma interposta, la sua violazione, riscontrata dalla 
Corte europea dei diritti dell’uomo con la sentenza della Grande Camera del 17 settembre 2009, 
Scoppola contro Italia, comporta l’illegittimità costituzionale della norma impugnata».  
424 Di conseguenza, anche a coloro che avevano avanzato richiesta di essere giudicati con le forme del 
rito abbreviato nella vigenza c.d. legge Carotti, ma erano stati condannati alla pena dell’ergastolo e 
non avevano presentato ricorso dinanzi alla Corte EDU, si è data la possibilità di procedere alla 
rideterminazione della pena (come detto, in trent’anni di reclusione). Con tale decisione, in definitiva, 
la Corte costituzionale ha riconosciuto come il principio di diritto enunciato dalla Corte EDU in 
relazione a un caso concreto vincoli le parti (ossia gli Stati) a predisporre un rimedio alla violazione 
riscontrata (ben potendo il giudicato penale di condanna essere modificato dal giudice 
dell’esecuzione) anche in relazione a tutti gli altri casi in cui la stessa si è, in sostanza, nuovamente 
verificata. In precedenza, la stessa Corte costituzionale, sentenza 19 luglio 2011, n. 236 – nel 
dichiarare manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 10 legge n. 
251/2005 (c.d. ex Cirielli), nella parte in cui escluderebbe l’applicazione dei nuovi e più brevi termini 
di prescrizione nei procedimenti già  pendenti in fase di appello – aveva escluso che fosse precluso al 
legislatore nazionale di porre dei limiti all’applicazione retroattiva della disciplina favorevole 
sopravvenuta, negando, in particolare, che dalla sentenza resa dalla Corte EDU nel ‘caso Scoppola’ 
dovesse dedursi il principio della necessità di assicurare, sempre e in ogni caso, la retroattività 
incondizionata della lex mitior, e comunque che detto principio dovesse senz’altro estendersi alla 
disciplina della prescrizione. Cfr., per tutti, F. VIGANÒ, Retroattività della legge penale più 
favorevole. Voce per “Il libro dell’anno Treccani 2014”, in Dir. pen. cont., 2013, pp. 1-16; ID., Sullo 
statuto costituzionale della retroattività della legge più favorevole. Un nuovo tassello nella 
complicata trama dei rapporti tra Corte costituzionale e Corte EDU: riflessioni a margine della 
sentenza n. 236/2011, in Dir. pen. cont., 2011, pp. 1-22 (dove si sollevano ulteriori interrogativi, non 
affrontabili in tale sede, circa la resistenza del giudicato interno di condanna e in merito ad eventuali 
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Si deve segnalare, infine, il tema dell’estensione del divieto ad essere 
sottoposti ad un secondo giudizio in materia penale («ne bis in idem»), sancito 
dall’art. 649 c.p.p. («divieto di un secondo giudizio», a mente del quale «l’imputato 
prosciolto o condannato con sentenza o decreto penale divenuti irrevocabili non può 
essere di nuovo sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto») e dall’art. 
4, Protocollo n. 7 CEDU («right not to be tried or punished twice»)425. 
Sul punto, si è pronunciata la Corte EDU, nel caso ‘Grande Stevens c. 
Italia’426, ravvisando la violazione del ne bis in idem in tema di manipolazione del 
mercato (nella predisposizione di un “doppio binario”, amministrativo e penale): in 
particolare, la Corte ha ricondotto l’illecito amministrativo di «manipolazione del 
mercato» previsto dall’art. 187-ter d.lgs. n. 58/1998 («Testo Unico delle disposizioni 
in materia di intermediazione finanziaria», anche solo T.U.F.) alla “materia penale”, 
con conseguente assimilazione del relativo procedimento dinanzi alla Consob, ad un 
giudizio di “accusa in materia penale”; passato in giudicato, nel caso di specie, il 
procedimento (formalmente “amministrativo”, ma sostanzialmente) “penale” 
scaturito dalla contestazione dell’illecito (di nuovo, formalmente “amministrativo”, 
ma sostanzialmente) “penale” di cui all’art. 187-ter T.U.F., è stata poi ravvisata la 
pendenza di quello (autenticamente) penale, in cui nell’imputazione veniva 
                                                                                                                                                                        
scenari di estensione del principio di retroattività della legge penale più favorevole all’ipotesi di 
mutamento giurisprudenziale favorevole). In relazione a tale ultimo aspetto, la Corte costituzionale 
(sentenza 12 ottobre 2012, n. 230) ha dichiarato manifestamente infondata la quesione di legittimità 
costituzionale dell’art. 673 c.p.p. – in relazione ad una serie di parametri costituzionali tra cui l’art. 
117, comma 1, Cost., in riferimento all’art. 7 CEDU. – nella parte in cui non prevede la revoca della 
sentenza di condanna in caso di mutamento giurisprudenziale intervenuto con decisione delle Sezioni 
Unite della Corte di Cassazione, le quali abbiano stabilito che il fatto per il quale è intervenuta 
sentenza di condanna irrevocabile non è previsto dalla legge come reato. 
425 Ai sensi dell’art. 4, Protocollo n. 7, CEDU, «No one shall be liable to be tried or punished again in 
criminal proceedings under the jurisdiction of the same State for an offence for which he has already 
been finally acquitted or convicted in accordance with the law and penal procedure of that State» 
(«Nessuno può essere perseguito o condannato penalmente dalla giurisdizione dello stesso Stato per 
un reato per il quale è già stato assolto o condannato a seguito di una sentenza definitiva 
conformemente alla legge e alla procedura penale di tale Stato»). 
426 Cfr. ECHR, Second Section, case ‘Grande Stevens v. Italy’, application n. 18640, 18647, 18663, 
18668 and 18698/2010, judgment 4 march 2014. 
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contestato l’omologo delitto di «manipolazione del mercato» di cui all’art. 185 
T.U.F. 
La Corte, quindi, si è soffermata sul raffronto tra le due disposizioni e i 
relativi distinti procedimenti, rilevando come non occorra verificare se gli elementi 
costitutivi del fatto tipizzato da entrambe siano o meno identici, bensì solo se i fatti 
sussunti in esse e giudicati nei procedimenti “amministrativo” e “penale” siano o 
meno i medesimi, concludendo, nel caso di specie, per la prima soluzione. 
Successivamente a tale pronuncia 427 , sono state sollevate questioni di 
legittimità costituzionale in tema di «ne bis in idem» e doppio binario sanzionatorio 
nell’àmbito dei reati tributari di cui al d.lgs. n. 74/2000, che – fino ad oggi – sono 
state tuttavia dichiarate inammissibili. 
A conclusione di tale rassegna (necessariamente sintetica, ma finalizzata a 
evidenziare, in chiave problematica, l’articolata complessità delle questioni 
scaturenti dalla moltiplicazioni delle fonti e dalla loro interazione), sembra di poter 
affermare (analogamente a quanto rappresentato in relazione alle fonti di diritto 
dell’Unione europea) come anche il sistema convenzionale, che comprende la CEDU 
e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, produca – nel diritto penale nazionale – 
effetti riduttivi (sia sul precetto428, sia sulla sanzione429, all’esito di attività di 
interpretazione conforme ovvero di una dichiarazione di illegittimità costituzionale 
per contrasto con l’art. 117, comma 1, Cost.) ed effetti espansivi (discendenti da 
                                                            
427 Si deve segnalare la recente ECHR, Grand Chamber, case ‘A. and B. v. Norway’, application n. 
24130/11 and 29758/11, judgment 15 november 2015 (i cui effetti e risvolti pratici, anche sul diritto 
interno, andranno compiutamente verificati e analizzati), secondo cui non violerebbe il «ne bis in 
idem», per come previsto dalla CEDU e interpretato dalla Corte EDU, la celebrazione di un processo 
penale, e l’irrogazione della relativa sanzione, nei confronti di chi sia già stato sanzionato in via 
definitiva dall’amministrazione tributaria con una sovrattassa, purché sussista tra i due procedimenti 
una “connessione sostanziale e temporale sufficientemente stretta”. 
428 Ad esempio, sui limiti del diritto di critica e di cronaca, in relazione al diritto all’onore e alla 
reputazione individuale (di cui all’art. 8 CEDU) e alla libertà di espressione (di cui all’art. 10 CEDU). 
429 Ad esempio, in tema di confisca (come già evidenziato supra nel corso del presente paragrafo). 
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430 Si pensi, ad esempio, all’obbligo di incriminazione della tortura e dei trattamenti inumani e 
degradanti (già richiesto, peraltro, dall’art. 4 della Convenzione contro la tortura ed altre pene o 
trattamenti crudeli, inumani o degradanti, adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 
dicembre 1984). Cfr., ex multis, A. COLELLA, La repressione penale della tortura: riflessioni de iure 
condendo, in Dir. pen. cont., 2014, pp. 1-49; F. VIGANÒ, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di 
tutela penale dei diritti fondamentali, in AA. VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 2645-
2704; ID., Obblighi convenzionali di tutela penale?, in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. 
cit., pp. 243-298. 
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3. Diritto penale, fonti nazionali e fonti sovranazionali. Un difficile equilibrio. 
Nel corso dei precedenti paragrafi si è tentato di mettere in luce, quale 
ulteriore aspetto (concausa) della “difficoltà” (melius, crisi) della legalità penale, la 
moltiplicazione delle fonti del diritto, e in particolare l’espansione dei confini 
applicativi delle fonti sovranazionali (diritto dell’Unione e CEDU), le quali, pur se 
differenti nelle ratio strutturali che vi presiedono431, generano effetti del tutto 
analoghi sul diritto penale nazionale. 
Se, da un lato, non è possibile non guardare con favore un’espansione dei 
diritti individuali e delle garanzie (soprattutto processuali) del cittadino432, dall’altro 
gli effetti “espansivi” e “riduttivi” delle fonti sovranazionali (nei termini fin qui 
rappresentati) 433 mettono in luce – dall’angolo di visuale che si vuole proporre nel 
presente studio – una “tensione” che evidenzia un duplice ordine di problemi. 
Innanzitutto, si registra l’indebolimento del ruolo e delle prerogative del 
legislatore, di cui sono specchio la crisi della riserva di legge, oltre che l’imposizione 
di obblighi di criminalizzazione (i quali sollevano, parallelamente, interrogativi circa 
l’opportunità, o necessità, di limitare il ricorso a forme di “paternalismo” in materia 
penale434): ebbene, sembra che un diritto penale autenticamente “laico” dovrebbe 
essere sempre frutto di un procedimento dialogico, dovendosi costantemente 
valorizzare l’assunto secondo cui «l’opzione penale esige il massimo di 
democraticità della decisione: così impone la “sostanza” del costituzionalismo 
penale»435. 
                                                            
431 Come già evidenziato, e semplificando, il diritto dell’Unione è innanzitutto rivolto agli Stati, 
mentre il diritto della CEDU al cittadino. 
432 Va, tuttavia, rilevato (in chiave problematica) come il numero esorbitante dei ricorsi pendenti 
presso la Corte EDU, da un lato, e il mancato controllo esercitabile dal ricorrente sull’eventuale 
dichiarazione di irricevibilità del ricorso ad opera della Corte di Strasburgo (senza alcuna motivazione 
e senza possibilità alcuna di ulteriori impugnazioni), dall’altro, rischino di rendere meno piena la 
tutela offerta dalla CEDU ai cittadini degli Stati-parte. 
433 In termini di diritto penale come «etica della mondializzazione», cfr. M. DELMAS-MARTY, Il diritto 
penale come etica della mondializzazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, pp. 3-15. 
434 Sul paternalismo in materia penale cfr., amplius, infra, cap. III. 
435 Cfr. F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e democrazia «sostanziale», cit., p. 46. 
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In secondo luogo, ed è forse l’effetto maggiormente dirompente 
dell’inte(g)razione delle fonti sovranazionali sul diritto penale interno (per cui si è 
avanzata l’espressione «crisi postmoderna del diritto penale»436), il singolo giudice 
nazionale437 è investitito, alla luce della moltiplicazione delle fonti del diritto438, di 
                                                            
436 Cfr. C. SOTIS, Le “regole dell’incoerenza”. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto 
penale, Roma, 2012.  
437 Le preoccupazioni circa il crescente potere (e la conseguente discrezionalità) del (singolo) giudice 
non sembrerebbero del tutto allontanate dalla presenza della funzione, in capo alla Suprema Corte, di 
c.d. nomofilachia (ossia l’attribuzione – ex art. 65 R.D. n. 12/1941, «Ordinamento giudiziario» – del 
compito, tra gli altri, di assicurare «l’esatta osservanza e l’uniforme  interpretazione della legge, 
l’unità del diritto oggettivo nazionale»). Sul punto, si vuole citare il (curioso, ma non molto 
rassicurante, rispetto ai rilievi che si stanno svolgendo) caso di due sentenze – pronunciate all’esito di 
udienze celebrate lo stesso giorno (pur differendo le successive date di deposito delle rispettive 
motivazioni), ad opera della stessa Sezione della Cassazione, la Quinta, nella medesima composizione 
– che, affrontando un’identica questione (in particolare, sulla natura della sentenza dichiarativa di 
fallimento nel reato di bancarotta pre-fallimentare, nella specie nel reato di bancarotta fraudolenta per 
distrazione ex art. 216 R.D. n. 267/1942, c.d. «Legge fallimentare»), hanno affermato princìpi di 
diritto del tutto opposti: in una sentenza (cfr. Cass. pen., Sez. V, sentenza 24 settembre - 6 dicembre 
2012, n. 47502), la Suprema Corte ha considerato la sentenza dichiarativa di fallimento quale 
elemento essenziale del reato, in particolare quale “evento”, con conseguente necessità, per affermare 
la responsabilità penale, che la situazione di dissesto che dà luogo al fallimento si ponga in rapporto di 
causalità con la condotta di distrazione patrimoniale e sia rappresentata e voluta (o quantomeno 
accettata come rischio concreto della propria azione) dall’imprenditore; nell’altra sentenza, (cfr. Cass. 
pen., Sez. V, sentenza 24 settembre - 8 gennaio 2013, n. 733), la Cassazione ha invece confermato 
quanto tradizionalmente affermato nella propria giurisprudenza (a partire dalle Sezioni Unite, 
sentenza 25 gennaio 1958, ric. Mezzo,  che avevano qualificato il fallimento come elemento del reato, 
seppure sui generis, non richiedendosi pertanto la sussistenza del nesso di causa né del dolo), 
rilevando come «la punibilità della condotta di bancarotta per distrazione non è […] subordinata alla 
condizione che la stessa distrazione sia stata causa del dissesto […], in quanto, una volta intervenuta 
la dichiarazione di fallimento, i fatti di distrazione assumono rilevanza penale in qualsiasi tempo siano 
stati commessi e, quindi, anche quando l’impresa non versava ancora in condizioni di insolvenza […], 
né è rilevante, trattandosi di reato di pericolo, che al momento della consumazione l’agente non avesse 
consapevolezza dello stato di insolvenza dell’impresa per non essersi lo stesso ancora manifestato». In 
argomento si rilevi, per completezza, come di recente sia intervenuta una nuova pronuncia della 
Suprema Corte (sempre della Quinta Sezione, con udienza del giorno 8 febbraio 2017), la quale – 
chiamata ad esaminare la quesione «se, in relazione alla bancarotta fraudolenta per distrazopme pre-
fallimentare, la sentenza dichiarativa di fallimento vada qualificata, ai fini della sussistenza 
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compiti e attribuzioni (disapplicare la norma interna, fornire un’interpretazione 
conforme, sollevare questione di legittimità costituzionale per violazione dell’art. 
117, comma 1, Cost.), che non possono non “alterare” (nella sua ratio essenziale) il 
principio di separazione dei poteri, vera eredità dell’acquisito carattere “laico” del 
diritto penale moderno (alimentando, pertanto, la percezione di assistere 
all’esaltazione della figura del giudice a scapito dell’erosione del ruolo e delle 
prerogative del legislatore439 ). 
                                                                                                                                                                        
dell’elemento soggettivo, come elemento costitutivo del reato o come condizione obiettiva di 
punibilità» – ha affermato che «la sentenza dichiarativa di fallimento costituisce condizione obiettiva 
di punibilità». 
438 Trovandosi, sotto questo punto di vista, in un vero e proprio «labirinto»: cfr. V. MANES, Il giudice 
nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2012. Cfr. 
anche D. PULITANÒ, Il diritto penale nel circuito delle corti, in S. MIR PUIG, M. CORCOY BIDASOLO (a 
cura di), op. cit., pp. 195-221 
439 La letteratura sull’argomento è particolarmente ampia: cfr., senza alcuna pretesa di esaustività, E. 
APRILE, I meccanismi di adeguamento del sistema penale nella giurisprudenza della Corte di 
Cassazione, in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di) op. cit., pp. 509-546; E. BELFIORE., 
Giurisprudenze costituzionali e «diritto penale europeo», in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. 
cit., pp. 23-43; A. BERNARDI, Il difficile rapporto tra fonti interne e fonti sovranazionali, in C.E. 
PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, R. RAMPIONI, L. RISICATO (a 
cura di), La crisi della legalità. Il «sistema vivente» delle fonti penali, Napoli, 2016, pp. 7-92; G. DE 
VERO, Gli obblighi di penalizzazione di fonte europea, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE 
FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, R. RAMPIONI, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 93-116; 
O. DI GIOVINE, Il ruolo costitutivo (con particolare riguardo al precedente europeo) della 
giurisprudenza, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, R. 
RAMPIONI, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 145-188; ID., Come la legalità europea sta riscrivendo 
quella nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell’interpretazione, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 
1, 2013, pp. 159-181; ID., Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità nazionale: primato del 
legislatore o del giudice?, in Dir. pen. cont., 2012, pp. 1-32; A. DI MARTINO, Una legalità per due? 
Riserva di legge, legalità CEDU e giudice-fonte, in Criminalia, 2014, pp. 91-128; M. DONINI, 
Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, 
Milano, 2011; ID., Tecnicismo giuridico e scienza penale cent’anni dopo. La Prolusione di Arturo 
Rocco (1910) nell’età dell’europeismo giudiziario, in Criminalia, 2010, pp. 127-178; G. FIANDACA, 
Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell’età del protagonismo 
giurisdizionale, in Criminalia, 2011, pp. 79-99; ID., Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della 
Cassazione, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 239-264; G. FIANDACA, Controllo di 
razionalità e legislazione penale, in ID., Il diritto penale tra legge e giudice, cit., pp. 79-104; A. 
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Volendo tratteggiare una prima riflessione di sintesi, parrebbe opportuno, a 
livello di metodo, una valorizzazione del ruolo della Corte costituzionale, organo che 
più di tutti si presenta – nell’assetto giuridico-istituzionale – dotato degli strumenti 
più adatti per  bilanciare, nel quadro di una “tensione” (sia positiva, sia negativa) tra 
norma nazionale e diritto sovranazionale, diritti e garanzie individuali, nel rispetto 
della fisionomia statale improntata sulla separazione tra i poteri. 
Un punto fermo, tuttavia, va fissato: l’irrinunciabile centralità del principio 
della legalità formale, di rilievo costituzionale, che rappresenta, in effetti, 
                                                                                                                                                                        
FIORELLA, Pluralità di fonti e complessità del sistema penale, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE 
FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, R. RAMPIONI, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 335-340; 
A. GAMBERINI, La crisi della tipicità. Appunti per una riflessione sulla trasformazione della giustizia 
penale, in M. MANTOVANI, F. CURI, S. TORDINI CAGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), op. cit., 
pp. 45-54; A. GARGANI, Verso una ‘democrazia giudiziaria’? I poteri normativi del giudice tra 
principio di legalità e diritto europeo, in Criminalia, 2011, pp. 99-124; F. GIUNTA, Il giudice e la 
legge penale. Valore e crisi della legalità, oggi, in AA.VV., Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia, 
vol. I, Milano, 2000, pp. 63-88; E. GRANDE, Principio di legalità e diritto giurisprudenziale: 
un’antinomia?, in G. FIANDACA (a cura di), op. cit., pp. 129-146; G. GRASSO, Fonti sovranazionali e 
principio di legalità, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, 
R. RAMPIONI, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 319-334; G. INSOLERA, Dall’imprevedibilità del 
diritto all’imprevedibilità del giudizio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1999-2004; ID., Qualche 
riflessione e una domanda sulla legalità penale nell’“epoca dei giudici”, in Criminalia, 2012, pp. 
285; ID., Luci e ombre  del diritto penale vivente. Tra legge e diritto delle Corti, in AA.VV., Scritti in 
onore di Mario Romano, cit., pp. 2351-2372; V. MANES, Il diritto penale nel prisma del “dialogo tra 
le corti”, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, R. RAMPIONI, 
L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 189-212; S. MOCCIA, La crisi della legalità nella crisi del sistema 
penale, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. PELISSERO, R. RAMPIONI, 
L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 341-358; F.C. PALAZZO, Attuali inquietudini della scienza penale 
tra utopismo e realismo, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. 
PELISSERO, R. RAMPIONI, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 305-318; D. PULITANÒ, Paradossi della 
legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2015, pp. 
46-54; V. VALENTINI, Legalità penale convenzionale e obbligo d’interpretazione conforme alla luce 
del nuovo art. 6 TUE. Euroscetticismo, euroentusiasmi e tutela dei diritti fondamentali, oggi, in Dir. 
pen. cont. Riv. trim., n. 2, pp. 167-179; F. VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della decisione 
giudiziale in materia penale, in C.E. PALIERO, S. MOCCIA, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA, M. 
PELISSERO, R. RAMPIONI, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 213-267; F. VIGANÒ, L’adeguamento 
del sistema penale italiano al “diritto europeo” tra giurisdizione ordinaria e costituzionale, in Dir. 
pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2014, pp. 167-176. 
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un’autentica garanzia correlata all’esigenza della “legittimazione democratica” per il 
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Dopo avere evidenziato, sul piano delle fonti, l’attuale (e perdurante) 
momento di difficoltà (crisi) del legislatore penale – indicando altresi la laicità 
“come metodo” (diritto penale frutto di un procedimento dialogico) come parametro 
con cui raffrontare il rispetto del metodo democratico nella produzione del diritto 
penale, e quale argine, in tal senso, rispetto alle alterazioni del principio di legalità e 
della riserva di legge in materia penale – l’analisi verrà ora concentrata, nel corso del 
presente capitolo, sul momento della produzione normativa (sulle ragioni che 
giustificano la scelta dell’«an» e del «quantum» dell’opzione penale), individuando 
le possibili interazioni della “laicità” rispetto a scelte di politica criminale sorrette da 
istanze etiche/morali (il problema dei limiti morali del diritto penale e dei profili di 
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c.d. paternalismo o moralismo penale nell’intervento mediante lo ius puniendi), o 
comunque estranee alle «regole proprie del diritto penale»440 (non finalizzate alla 






1. Da John Stuart Mill a Joel Feinberg: The Moral Limits of the Criminal Law. 
L’analisi sui limiti morali alla produzione normativa in materia penale non 
può che muovere dalla fondamentale opera «On liberty» (tradotto «Saggio sulla 
libertà») di John Stuart Mill441, che – fin dall’anno della sua pubblicazione, nel 1858 
– ha rappresentato il necessario punto di partenza per ogni dibattito intorno al c.d. 
liberalismo e alla sua possibile funzione nella costruzione di una democrazia reale. 
Nell’articolare le proprie riflessioni sul tema della libertà civile, Mill si 
interroga in merito a quali siano la natura e i limiti del potere che la società può 
legittimamente esercitare sull’individuo: nel tentativo di individuare una risposta a 
tale interrogativo di fondo, il filosofo opera un richiamo al criterio utilitarista del 
«massimo benessere per il maggior numero di persone», quale base su cui costruire 
ed elaborare le norme chiamate a regolare il vivere comune; in sintesi (pur nello 
sforzo di evitare forme di riduzione semplicistica del pensiero di Mill), l’individuo – 
nel suo percorso alla ricerca della “felicità”442 – è libero fino a quando non arreca un 
danno agli altri («harm to others») ed è libero anche di esprimere il proprio dissenso 
dalle idee predominanti, oltre che di non conformarsi a un modello di opinioni, 
sentimenti, usanze che la società impone come norma di condotta. 
Il punto centrale del pensiero di John Stuart Mill, che offre i principali spunti 
si riflessione attorno a cui si snoda questa parte del presente studio, è riassumibile nel 
seguente passaggio: 
                                                            
440 Come già accennato supra, cap. II, sez. I, par. 2.1. 
441 Cfr. J.S. MILL, On liberty («Saggio sulla libertà»), Milano, 2002. 
442 La mente non può che correrre alla Dichiarazione di indipendenza degli Stati Uniti d’America, che 
elenca, tra i diritti fondamentali e inalienabili, quelli di «Life, Liberty and the pursuit of Happiness». 
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«That principle is, that the sole end for which mankind are 
warranted, individually or collectively, in interfering with 
the liberty of action of any of their number, is self-
protection. That the only purpose for which power can be 
rightfully exercised over any member of a civilized 
community, against his will, is to prevent harm to 
others»443. 
Quali sono (rectius, quali dovrebbero essere), dunque, i limiti, invalicabili, 
per l’autorità della società sull’individuo («the limits to the authority of society over 
the individual»)?  
Mill cerca di indicare una risposta al quesito, articolandola nei seguenti 
termini: 
«Though society is not founded on a contract, and though 
no good purpose is answered by inventing a contract in 
order to deduce social obligations from it, every one who 
receives the protection of society owes a return for the 
benefit, and the fact of living in society renders it 
indispensable that each should be bound to observe a 
certain line of conduct towards the rest. 
This conduct consists, first, in not injuring the interests of 
one another; or rather certain interests, which, either by 
express legal provision or by tacit understanding, ought to 
be considered as rights; and secondly, in each person’s 
bearing his share (to be fixed on some equitable principle) 
of the labors and sacrifices incurred for defending the 
society or its members from injury and molestation. 
These conditions society is justified in enforcing, at all 
costs to those who endeavor to withhold fulfilment. Nor is 
this all that society may do.  
                                                            
443 «Il principio è che l’umanità è giustificata, individualmente o collettivamente, a interferire sulla 
libertà d’azione di chiunque soltanto al fine di proteggersi. Il solo scopo per cui si può legittimamente 
esercitare un potere su qualunque membro di una comunità civilizzata contro la sua volontà è per 
evitare un danno agli altri» (cfr. J.S. MILL, op. cit., p. 21). 
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The acts of an individual may be hurtful to others, or 
wanting in due consideration for their welfare, without 
going the length of violating any of their constituted rights. 
The offender may then be justly punished by opinion, though 
not by law.  
As soon as any part of a person’s conduct affects 
prejudicially the interests of others, society has jurisdiction 
over it, and the question whether the general welfare will or 
will not be promoted by interfering with it, becomes open to 
discussion.  
But there is no room for entertaining any such question 
when a person’s conduct affects the interests of no persons 
besides himself, or needs not affect them unless they like (all 
the persons concerned being of full age, and the ordinary 
amount of understanding). In all such cases there should be 
perfect freedom, legal and social, to do the action and stand 
the consequences»444. 
                                                            
444 «Anche se la società non si basa su un contratto, e sarebbe inutile inventarne uno per dedurne degli 
obblighi sociali, chiunque riceva la sua protezione deve ripagare il beneficio, e il fatto di vivere in 
società rende indispensabile che ciascuno sia obbligato ad osservare una certa linea di condotta nei 
confronti degli altri. Questa condotta consiste, in primo luogo, nel non danneggiare gli interessi 
reciproci, o meglio certi interessi che, per esplicita disposizione di legge o per tacito accordo, 
dovrebbero essere considerati diritti; e secondo, nel sostenere la propria parte (da determinarsi in base 
a princìpi equi) di fatiche e sacrifici necessari per difendere la società o i suoi membri da danni e 
molestie. La società ha diritto di far valere a tutti i costi queste condizioni nei confronti di coloro che 
tentano di non adempiervi. Né questo è tutto ciò che una società può fare. Gli atti di un individuo 
possono arrecare danno ad altri o non tenere in giusta considerazione il loro benessere, senza giungere 
al punto di violare alcuno dei loro diritti costituiti. In questo caso il colpevole può essere giustamente 
condannato dall’opinione, ma non dalla legge. Non appena qualsiasi aspetto della condotta di un 
individuo diventa pregiudiziale degli interessi altrui, ricade sotto la giurisdizione della società, e ci si 
può chiedere se questa interferenza giovi o meno al benessere generale. Ma tale questione non si pone 
in alcun modo quando la condotta di un individuo coinvolge solo i suoi interessi, o coinvolge quelli di 
altre persone consenzienti (tutti essendo maggiorenni e dotati di normali facoltà mentali). In tutti 
questi casi, vi dovrebbe essere piena libertà, legale e sociale, di compiere l’atto e subirne le 
conseguenze» (cfr. J.S. MILL, op. cit., cap. IV, «Dei limiti all’autorità della società sull’individuo», 
pp. 86-87). 
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Un secolo dopo la pubblicazione del «On liberty», si deve soprattutto alle 
riflessioni sviluppate nel pensiero di Joel Feinberg445 – attraverso la monumentale 
opera «The Moral Limits of the Criminal Law» (strutturata nella “quadripartizione” 
di cui si dirà a breve) – una compiuta (ri)eleborazione della tradizione dell’«harm 
principle» (ricostruzione che trae origine dal pensiero liberale di J.S. Mill, ma che 
cerca di svilupparlo e di aggiornarlo, al fine di colmarne le lacune ritenute tali), 
anche attraverso la proposta di introduzione del concetto di «offense» (da tradurre, in 
italiano, con il termine “molestia”, onde differenziarlo dal significato tipicamente 
penalistico di “offesa”446) che si affianchi a quello di «harm». 
Secondo quella concezione di Feinberg, che rappresenta il Leitmotiv della sua 
elaborazione filosofico-giuridica, dunque, il ricorso alla criminalizzazione può essere 
giustificato solo mediante il riferimento a due princìpi: «harm principle» e «offense 
principle»447. 
Come si è già visto nel corso del presente studio448, alla tradizione culturale-
giuridica statunitense è sconosciuta la nozione di “laicità” propria dell’Europa 
continentale (peraltro a sua volta, come più volte evidenziato, non unitaria), 
riferendosi – con il concetto di «secularism» – in primis alla “separazione” tra Stato 
e Chiesa: nonostante questo, la produzione normativa (nei vari livelli in cui è 
strutturata, sia federale, sia locale) risulta spesso innervata da influenze religiose, 
etiche o morali (che offrono spunti di riflessione circa il ruolo e lo spazio da 
accordare a un intervento repressivo di tipo “paternalistico”). 
                                                            
445 All’opera di Joel Feinberg è stato dedicato un ciclo di seminari tenutosi presso il Dipartimento di 
Scienze Penalistiche dell’Università degli Studi di Parma, i cui atti sono poi stati pubblicati in A. 
CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale. The Moral Limits of the Criminal Law. In 
ricordo di Joel Feinberg, Milano, 2010.  
446 Occorrendo, quale imprescindibile premessa di metodo, liberare da “trappole semantiche” il campo 
di elaborazione delle riflessioni che si svilupperanno di seguito, si rileva come sia semmai il concetto 
di “danno” («harm») ad essere “traducibile” nel nostro ordinamento giuridico-penale con il principio 
di “offensività”. 
447 Anche se è possibile muovere una serie di rilevi critici al pensiero di Feinberg circa l’impossibilità 
di ridurre la giustificazione dell’intervento penale sulla base dei due soli princìpi “del danno ad altri” e 
“della molestia ad altri”, nondimeno nella sua teorizzazione pare apprezzabile il tentativo di cercare 
un fondamento del diritto penale fondato sulla libertà. 
448 Cfr. supra, cap. I, par. 3.6. 
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L’opera di Joel Feinberg è impostata e si articola seguendo una suddivisione 
“quadripartita” (che si è tradotta nella redazione di altrettanti volumi e rispecchiante i 
più importanti tra i cc.dd. “princìpi limitazione della libertà” – «Liberty-Limiting 
Principles» – elaborati dalla dottrina anglosassone nel tentativo di individuare i 
presupposti della coercizione legale) tra «Harm to Others» («danno ad altri»), 
«Offense to Others» («molestia ad altri»), «Harm to Self» («danno a se stessi», che 
richiama i problemi del c.d. paternalismo giuridico) e «Harmless Wrongdoing» (che 
potremmo tradurre “agire illecitamente o immoralmente senza arrecare danno”,  e 




1.1. «Harm to Others»449. 
Il contenuto del «principio del danno ad altri» («harm to ohters principle»)450  
viene così individuato da Feinberg: 
«The Harm Principle: It is always a good reason in support 
of penal legislation that it would probably be effective in 
preventing (eliminating, reducing) harm to persons other 
than the actor (the one prohibited from acting) and  there is 
probably (“it is probably necessary for…”) no other means 
that is equally effective at no greater cost to other 
values»451. 
                                                            
449 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 1). Harm to Others, New York-
Oxford, 1984. 
450 Per certi versi, il principio del «danno ad altri» presenta (timide) assonanze con i princìpi di 
«offensività» e di «extrema ratio», come conosciuti nella tradizione penalistica italiana. 
451 Cfr. J. FEINBERG, op. cit, p. 26. Sul “principio del danno”, cfr., ex multis, E. DICIOTTI, Il principio 
del danno nel diritto penale, in Dir. pen. proc., 1997, pp. 366-370; M. DONINI, “Danno” e “offesa” 
nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note su morale e sicurezza come beni giuridici, a margine 
della categoria dell’“offense” di Joel Feinberg, in A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto 
penale. cit., pp. 41-99; G. FORTI, Principio del danno e legittimazione “personalistica” della tutela 
penale, in G. FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura di), Sulla legittimazione del diritto penale. Culture 
europeo-continentale e anglo-americana a confronto, Torino, 2008, pp. 43-82; G. FRANCOLINI, Il 
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Il criterio della legittimazione del diritto penale fondato su tale principio  
giustificherebbe, pertano, il ricorso alla sanzione incriminatrice per reprimere un 
determinato comportamento, se (e solo se) questa apparisse efficace per prevenire (o 
eliminare, o quantomeno ridurre il rischio di provocare) un «danno ad altri» («harm 
to others») – ossia a persone terze rispetto a colui che ha posto in essere la condotta 
che ha cagionato il danno (ovvero ha creato una situazione di pericolo452) – e non vi 
fosse la possibilità di utilizzare un altro strumento ugualmente efficace.  
Il “danno” consisterebbe, secondo la visione del filosofo americano, nel 
“peggioramento di un interesse individuale”453: il principio del danno produrrebbe 
dunque un “arretramento degli interessi” di una persona («setback to interests»), su 
cui essa può legittimamente “scommettere” o vantare aspettative («in wich one has a 
stake»)454. 
Da questi pur brevi rilievi, emerge il dato della evidente indeterminatezza (o 
perlomeno ambiguità) e della conseguente limitatezza – dal punto di vista della 
“selettività” rispetto agli interessi meritevoli di tutela – del «principio di danno», cui 
                                                                                                                                                                        
dibattito angloamericano sulla legittimazione del diritto penale: la parabola del principio del danno 
tra visione liberale e posizione conservatrice, in G. FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura di), op. cit., pp. 
1-27; ID., L’harm principle del diritto angloamericano nella concezione di Joel Feinberg, in Riv. it. 
dir. e proc. pen., 2008, pp. 276-308; A. VON HIRSCH, I concetti di “danno” e “molestia” come criteri 
politico-criminali nell’ambito della dottrina penalistica angloamericana, in G. FIANDACA, G. 
FRANCOLINI (a cura di), op. cit., pp. 29-42; W. WOHLERS, Le fattispecie penali come strumento per il 
mantenimento di orientamenti sociali di carattere assiologico? Problemi di legittimazione da una 
prospettiva europea continentale e da una angloamericana, in G. FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura 
di), op. cit., pp. 125-152. 
452  Secondo alcuni autori, infatti, dal pensiero di Feinberg emergerebbe la giustificazione 
dell’incriminazione non solo in presenza di un “danno” concreto, ma anche di un “pericolo” 
(«danger») e di un “rischio” («risk») di danno: cfr. M. DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela 
penale dei sentimenti, cit., p. 66, nt. 43. In tal modo, tuttavia, la categoria di «harm» diverrebbe così 
ampia da finire con il ricomprendere quasi tutte le fattispecie esistenti. 
453 A tal riguardo, sembra di poter muovere un rilievo critico in merito all’assenza, nell’opera di 
Feinberg, di una definizione maggiormente articolata di “danno”, dal momento che si rinviene un 
semplice richiamo al concetto di “interesse” («stake»). 
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infatti Feinberg ha voluto affiancare, per colmarne le lacune, il “principio della 
molestia” (di cui si dirà a breve). 
Degli interrogativi problematici connessi all’«harm principle» si tornerà a 
parlare in seguito, allorché verrà accostato e messo in relazione con il concetto di 
“bene giuridico”, analizzandone una eventuale convergenza (benché siano ancorati a 
differenti presupposti, ossia – rispettivamente – la “libertà” e la “difesa di interessi”) 
in ottica di un possibile dialogo tra ordinamenti di common law e di civil law, 
finalizzato a trovare risposte maggiormente condivise (e convincenti) sulla c.d. 




1.2. «Offense to Others»455. 
Il contenuto del «principio della molestia ad altri»456 («offense to others 
principle») viene da Feinberg riscostruito nei seguenti termini: 
«The Offense Principle: It is always a good reason in 
support of a proposed criminal prohibition that is probably 
necessary to prevent serious offense to persons other than 
the actor and would probably be an effective means to end if 
enacted»457. 
                                                            
455 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 2). Offense to Others, New York-
Oxford, 1985. 
456 Come detto, il termine «offense» viene tradotto dai penalisti italiani ricorrendo a locuzioni quali 
“molestia” o “disturbo”, onde non generare equivoci con la diversa categoria della “offensività”. 
457 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 1). Harm to Others, cit., p. 26. Sul 
“principio della molestia”, cfr. M. DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. 
cit., pp. 41-99; D. HUSAK, Droghe illecite: un test dei “limiti morali del diritto penale” di Joel 
Feinberg, in A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, cit., pp. 3-39; W. WOHLERS, Le 
fattispecie penali come strumento per il mantenimento di orientamenti sociali di carattere 
assiologico? Problemi di legittimazione da una prospettiva europea continentale e da una 
angloamericana, in G. FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura di), op. cit., pp. 125-152. 
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Il ricorso alla sanzione penale sarebbe dunque giustificabile se si presentasse 
come mezzo necessario ed efficace per evitare gravi “molestie” a persone diverse da 
colui che ha posto in essere la condotta di “disturbo”. 
Non è tuttavia definita in concreto né ulteriormente specificata l’effettiva 
portata del principio in esame, comprendendo la “molestia”, in effetti, una 
(vastissima) tipologia di fatti e di comportamenti che – aggredendo diritti comuni a 
tutti i cittadini («common nuisance») – arrecano «disturbo, fastidio, imbarazzo, 
dispiacere, umiliazione, spavento, irritazione, allarme, inquietudine, ansia, ostruzione 
fisica temporanea, disagio, disgusto, vergogna, nausea, ribrezzo, in connessione con 
odori, condotte anti-igieniche o indecenti in pubblico, manifestazioni aggressive o 
mediante immagini, tatuaggi o scritte espressione di violenza, esibizione di oggetti 
atti ad offendere accompagnata da vicinanze fisiche prevaricatorie e indesiderate, 
turpiloquio, costrizione all’ascolto di conversazioni orripilanti, disgustose, o di 
musica altissima o sgradevole, ad assistere a comportamenti sessuali espliciti di vario 
genere in pubblico, esibizione di scritte razziste, antiumanitarie, antireligiose»458 et 
cetera. 
Si deve, peraltro, rilevare come lo stesso Feinberg abbia ritenuto di dover 
indicare – in chiave limitativa rispetto alla criminalizzazione di ogni tipo di condotta 
“molesta” – alcuni criteri, per così dire, “restrittivi”459, ispirati a una logica che si 
potrebbe definire di “bilanciamento tra interessi”: in particolare, la “serietà della 
molestia” («seriousness of an offense») è determinata dalla sua “intensità” 
(«intensity»), “durata” («duration»), dalla “estensione della molestia/disturbo” 
(«extent») in relazione al rapporto tra numero degli offesi e soggetti attivi. Inoltre, la 
“molestia” deve risultare sottostare al criterio della “ragionevole evitabilità mediante 
condotte alternative” («the standard of reasonable avoidability»), al “limite del 
consenso dell’avente diritto” («seriousness the Volenti maxim»), ed infine a quello 
                                                            
458 La varietà di condotte “moleste” – tratta dai numerosi esempi presenti nel volume di Feinberg 
dedicato al tema, il quale fa riferimento ad una serie pressoché infinitesimale di variabili “sgradevoli” 
che accadono ai passeggeri di un autobus durante un viaggio (cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of 
the Criminal Law (Vol. 2). Offense to Others, cit., pp. 10-13) – si trova elencata in M. DONINI, 
“Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti, cit., p. 67. 
459 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 2). Offense to Others, cit., p. 35. 
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della “irrilevanza della suscettibilità di persone abnormemente ipersensibili” («the 
discounting of abnormal susceptibilities»). 
Nondimeno, nonostante tale (pur apprezzabile) sforzo finalizzato al tentativo 
di fornire al principio in esame una maggiore precisione, sembra comunque di 
muovere alcuni rilievi critici (tanto al concetto di «harm» che di «offense»), 
sviluppati lungo una triplice direzione: in primo luogo, il concetto di «harm» appare 
impreciso (e «contraddittorio il rifiuto di estenderne la categoria alla tutela dei diritti 
o interessi» come quelli riconducibili «nel concetto di offense»); in secondo luogo, 
«né l’harm, né l’offense, quali categorie generali, bastano per legittimare 
un’incriminazione», risultando del tutto “insufficienti” allo scopo; infine, «sia l’harm 





1.3. «Harm to Self»461. 
Il riferimento al «danno a se stessi» coinvolge un tema di più ampio respiro, 
quale è il problema del c.d. paternalismo giuridico («legal paternalism»), la cui 
definizione viene da Feinberg suggerita nella seguente espressione: 
«Legal Paternalism: It is always a good reason in support of 
a prohibition that is probably necessary to prevent harm 
(physical, psychological, or economic) to the actor 
himself»462. 
                                                            
460 Per tali rilievi, cfr. M. DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti, cit., pp. 
76-78. 
461 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 3). Harm to Self, New York-Oxford, 
1986.  
462 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 1). Harm to Others, cit. p. 26. Sul 
c.d. “paternalismo”, cfr., senza alcuna pretesa di esaustività, A. CADOPPI, Omissioni, liberalismo e 
paternalismo. Il «caso» dell’omissione di soccorso, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., 
pp. 1311-1354; ID., Paternalismo e diritto penale: cenni introduttivi, in Criminalia, 2011, pp. 223-
237; ID., Liberalismo, paternalismo e diritto penale, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. 
cit., pp. 283-326; ID., Liberalismo, paternalismo e diritto penale, in G. FIANDACA, G. FRANCOLINI (a 
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Il paternalismo giuridico legittimerebbe dunque l’incriminazione di condotte 
dannose o pericolose «per lo stesso soggetto che le pone in essere», subordinando in 
tal modo «il diritto di autodeterminazione di una persona al bene proprio della 
persona»463. 
Nel proprio pensiero, Feinberg indica inoltre una summa divisio, tracciando 
una distinzione464 tra il c.d. paternalismo forte («hard paternalism») – che giustifica 
l’intervento penale volto ad impedire il danno a sé anche quando è frutto di condotte 
                                                                                                                                                                        
cura di), op. cit., pp. 83-124; ID., voce Moralità pubblica e buon costume (delitti contro la) (diritto 
anglo-americano), in Dig. Disc. Pen., vol. VII, Torino, 1994, pp. 187-193; ID., Il ruolo delle 
Kulturnormen nella «opzione penale» con particolare riferimento agli illeciti economici, in Riv. trim. 
dir. pen. econ., 1989, pp. 289-315; A. CADOPPI, P. VENEZIANI, I delitti contro la moralità pubblica e il 
buon costume, in S. DELSIGNONE, M. BIANCHI (a cura di), I delitti di pedo-pornografia fra tutela della 
moralità pubblica e dello sviluppo psico-fisico dei minori, Padova, 2008, pp. 1-24; S. CANESTRARI, F. 
FAENZA, Paternalismo penale e libertà individuale: incerti equilibri e nuove prospettive nella tutela 
della persona, in A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, cit., pp. 167-185; A. 
CAVALIERE, Paternalismo, diritto penale e principi costituzionali: profili di teoria generale, in i-lex, 
20, 2013, pp. 421-440; L. CORNACCHIA, Placing Care. Spunti in tema di paternalismo penale, in 
Criminalia, 2011, pp. 239-274; G. FORTI, Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, tra 
visioni «liberali» e paternalismi giuridici, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 283-
341; H. MALM, Su Feinberg, in tema di paternalismo, n A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e 
diritto penale, cit., pp. 123-142; G. MARINI, voce Moralità pubblica e buon costume (delitti contro 
la), in Dig. Disc. Pen., vol. VII, Torino, 1994, pp. 180-186; D. PULITANÒ, Paternalismo penale, in 
AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 489-524; M. ROMANO, Danno a se stessi, 
paternalismo legale e limiti del diritto penale, in A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto 
penale, cit., pp. 143-166; R. SHAFER-LANDAU, Joel Feinberg e i limiti del paternalismo giuridico, in 
A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, pp. 103-121; A. SPENA, Esiste il paternalismo 
penale? Un contributo al dibattito sui principi di criminalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 
pp. 1209-1248; S. TORDINI, Il paternalismo legislativo, in Criminalia, 2011, pp. 313-337.  
463 Cfr. G. FRANCOLINI, op. cit., p. 5 (spec. nt. 11). 
464 Per una distinzione tra «paternalismo dispotico» e «paternalismo tutorio», cfr. A. SPENA, op. cit., p. 
1217: Il c.d. paternalismo dispotico mirerebbe esclusivamente ad evitare che una persona, per quanto 
adulta, procuri danno a sé, e pretenderebbe dunque di imporle un obbligo o un divieto (in generale, 
una determinata condotta), “sostituendosi” alla stessa nel ritenere quale sia il proprio bene, non 
tenendo dunque in alcuna considerazione la sua (libera) volontà di autodeterminazione. Il c.d. 
paternalismo tutorio sarebbe invece finalizzato ad evitare che una persona si procuri un danno mentre 
versa in condizioni che le impediscono (o la rendono incapace) di compiere scelte effettivamente e 
pienamente “libere”, “consapevoli” e “responsabili”. 
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perfettamente volontarie («which justifies interference with self-regarding dangerous 
behavior even when it is wholly voluntary») – ed il c.d. paternalismo debole («soft 
paternalism»), che consente invece l’interferenza da parte dello Stato solo allorché la 
condotta che espone a pericolo lo stesso agente sia «sostanzialmente non volontaria», 
ovvero quando un intervento temporaneo è necessario «per stabilire se essa sia 
volontaria o meno» («warrants state interference with dangerous self-regarding 
behavior when but only when that behavior is substantially nonvoluntary, or when 
temporary intervention is necessary to establish whether it is voluntary or not»); si 
rilevi, tuttavia, come il filosofo americano non consideri tale ultima accezione di 
paternalismo quale vera e propria forma di paternalismo, trattandosi piuttosto di un 
principio essenzialmente liberale («no kind of paternalism at all»)465. 
Volendo tratteggiare alcune prime riflessioni – muovendo dall’interrogativo 
circa l’esistenza di spazi per un paternalismo di tipo “forte” nel diritto penale – ci si 
potrebbe chiedere, se il limite è rappresentato dal «danno ad altri», come debba 
qualificarsi tale “danno”, nonché chi debba considerarsi “altro” (se il singolo oppure 
la collettività). 
E, come già evidenziato, siffatte scelte di “regolazione della vita associata” 
devono essere prerogativa del (solo) legislatore, quale “giudice unico” della 
selezione degli interessi meritevoli di tutela penale (ossia della decisione di 
opportunità e modo di intervento, dell’«an» e del «quantum» dell’opzione penale): in 
ogni caso il legislatore non godrebbe, evidentemente, di libero arbitrio, essendo 
presenti – ergendosi a baluardo al fine di scongiurare tale eventualità – il principio 
democratico di maggioranza, il principio di legalità (e, in particolare, di riserva di 
legge), il principio di ragionevolezza466 e di proporzionalità, nonché il principio di 
extrema ratio467. 
                                                            
465 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 4). Harmless Wrongdoing, New 
York-Oxford, 1988, p. XVII; G. FRANCOLINI, op. cit., p. 5, nt. 11; M. ROMANO, Danno a se stessi, 
paternalismo legale e limiti del diritto penale, cit., pp. 146-148 (il quale sottolinea l’importanza della 
categoria concettuale «Harm to self» per un ragionamento attento sul  ruolo del “consenso” e dei “vizi 
del consenso”. In tale ottica, il “vero” paternalismo sarebbe quello forte, dal momento che riguarda 
persone capaci). 
466 Cfr., per tutti, G. INSOLERA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme 
penali, in G. INSOLERA, N. MAZZACUVA, M. PAVARINI, M. ZANOTTI (a cura di), op. cit., pp. 313-350; 
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Si tratterebbe poi di discutere la possibilità di escludere aprioristicamente 
l’intervento legislativo penale in chiave paternalistica (e l’ammissibilità di una 
valenza “anche” o “prevalentemente” simbolica del diritto penale) per alcuni 
beni/interessi 468 , ponendo quindi l’accento sulla distinzione tra “legittimità” e 
“opportunità” dell’opzione penale  (e sottolineandosi la “dimensione sociale 
dell’individuo”, ci si chiede se egli – nel momento in cui viene a contatto con altri 
membri della società – cesserebbe o meno la sua libertà di autodeterminazione: se 
così fosse, nel primo caso, il consenso del singolo non risulterebbe sempre 
decisivo469). 
E quindi, ammesso (riservandosi, di volta in volta, di giudicare se 
“concesso”) che si tratti di previsioni legislative davvero legittime, si può sin d’ora 
rilevare un possibile spazio di utilità per la “laicità” (nella sua duplice accezione di 
«metodo» e «canone politico-criminale»), come presidio di entrambi i momenti 
dell’«an» e del «quomodo» di intervento: quand’anche infatti la legittimazione del 
diritto penale non fosse escludibile a priori (e dunque il bene/interesse tutelato fosse 
“laico”, ossequioso dei princìpi di offensività ed extrema ratio), andrebbe nondimeno 
garantito che l’elaborazione della norma incriminatrice venisse sottoposta a un rigido 
processo metodologico al fine di garantirne un’effettiva ed efficace applicabilità. 
In tal senso, si potrebbe stabilire – a livello costituzionale – che la produzione 
legislativa in materia penale abbisogni di maggioranze qualificate470, oppure di un 
                                                                                                                                                                        
V. MANES, I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensività e 
ragionevolezza, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2012, pp. 99-110; ID., Attualità e prospettive del 
giudizio di ragionevolezza in materia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 739-789;  
467 Per tali suggestioni, cfr. M. ROMANO, Danno a se stessi, paternalismo legale e limiti del diritto 
penale, cit., pp. 149-159.  
468 Ritiene non paternalistico l’intervento penale per tutelare beni importanti quali vita, ambiente e 
proprietà M. ROMANO, Danno a se stessi, paternalismo legale e limiti del diritto penale, cit., pp. 153-
155. Oltre al caso del “negazionismo” (di cui si dirà infra, par. 3.1.), viene richiamato il curioso 
fenomeno del “lancio del nano” («dwarf tossing»), pratica consistente nell’afferrare un “nano”, 
mediante due maniglie poste sulla schiena di una speciale tuta, e nel “lanciarlo” il più lontano 
possibile. 
469 Si tornerà sull’argomento nell’affrontare il ruolo del “consenso” e l’ampiezza del principio di 
“autodeterminazione” (cfr. infra, cap. IV, sez. I, par. 2.1.). 
470 Per una riflessione articolata, cfr. E. MUSCO, L’illusione penalistica, Milano, 2004. 
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termine scaduto il quale dovrebbe procedersi a un riesame del dato positivo 
(nell’ottica di garantire un maggiore equilibrio ed attenzione agli sviluppi storici, 
culturali, sociali, economici, tecnici e, in generale, a tutti quegli aspetti di interazione 




1.4. «Harmless Wrongdoing»471. 
In tema di “agire illecitamente o immoralmente senza arrecare danno”, 
Feinberg richiama una duplice accezione di “moralismo giuridico” («legal 
moralism»), in senso stretto e in senso lato, esprimendosi nei seguenti termini: 
«Legal moralism (in the usual narrow sense): It can be 
morally legitimate to prohibit conduct on the ground that it 
is inherently immoral, even though it causes neither harm 
nor offense to the actor or to others». 
«Legal moralism (in the broad sense): It can be morally 
legitimate to prohibit certain types of action that cause 
neither harm nor offense to anyone, on the grounds that 
such actions constitute or cause evils of other (“free-
floating”) kinds»472. 
Alla luce di tale principio, sarebbe (“moralmente”) consentito  il ricorso alla 
sanzione penale per punire fatti o condotte “intrinsecamente immorali”, e questo 
                                                            
471 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 4). Harmless Wrongdoing, cit. 
472 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 1). Harm to Others, cit. p. 26. In 
tema di «harmless wrongdoing», cfr. C. CUPELLI, voce Onore e pudore sessuale (offese all’), in S. 
CASSESE (dir.), Dizionario di diritto pubblico, vol. IV, Milano, 2006, pp. 3941-3946; G. DWORKIN, 
Harmless Wrongdoing, in A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, cit., pp. 189-205; G. 
FIANDACA, Punire la semplice immoralità? Un vecchio interrogativo che tende a riproporsi, in A. 
CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, cit., pp. 207-232; ID., Problematica dell’osceno e 
tutela del buon costume, Padova, 1984; E. PARESCE, voce Morale e costume, in Enc. dir., vol. XXVII, 
Milano, 1977, pp. 1-29; G. SALCUNI, voce Onore (delitti contro), in S. CASSESE (dir.), Dizionario di 
diritto pubblico, cit., vol. IV, pp. 3933-3941; P. SIRACUSANO, Problemi e prospettive della tutela 
penale dell’onore, in AA.VV., Verso un nuovo codice penale, cit., pp. 333-349. 
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indipendentemente dal “danno” o dalla “molestia”, per sé o per altri, che ne consegue 
o che può potenzialmente conseguirne («moralismo giuridico in senso stretto»); 
ovvero per vietare certi tipi di azioni che, – pur non causando né “danno” né 
“molestia” per nessuno – costituiscono o causano mali (“liberamente fluttuanti”) di 
altro genere («moralismo giuridico in senso lato»). 
Tra i “mali liberamente fluttuanti” («free-floating evils»), Feinberg vi fa 
rientrare473 “violazioni di tabù” («violations of taboos») quali l’incesto, “condotte 
immorali commesse in privato e in modo discreto” («conventional “immoralities” 
when discreet and harmless»), quali ad esempio rapporti extraconiugali o 
omosessuali tra adulti consenzienti, “pratiche che infrangono tabù religiosi” 
(«religiously tabooed practices»), la “corruzione morale di un’altra persona” («moral 
corruption of another»), i “pensieri malvagi” («evil thoughts»), i “pensieri impuri” 
(«impure thoughts»), “le false credenze” («false beliefs»), “l’arbitrario capriccioso 
schiacciamento di scarafaggi, rane, vermi, ragni, fiori selvatici” («the wanton, 
capricious squashing of a beetle, frog, worm, spider, wild flower»), “l’estinzione di 
una specie” («the extincion of a species»). 
L’interrogativo che dovrebbe, allora, accompagnare il penalista concerne 
l’eventuale esistenza (e di conseguenza l’individuazione) di limiti morali alla 
criminalizzazione dell’immoralità (secondo la prospettiva delle tradizioni giuridiche 
di common law), ovvero – ragionando secondo le “categorie” dei giuristi di civil law 
– la possibilità per la “morale” di costituire bene giuridico o interesse da tutelare: in 
caso di risposta positiva si imporrebbe in tal modo ai consociati – attraverso lo 
strumento del diritto penale (come “legittimazione morale”) – di seguire un 
determinato “modello di vita” e di uniformarsi ad un certo “sistema etico-morale”474. 
All’interno della categoria denominata “mali liberamente fluttuanti” («free-
floating evils») è citato, su tutti, il tema dell’incesto, in relazione al quale si possono 
svolgere alcune considerazioni preliminari475 poiché sembra atteggiarsi, per così dire, 
                                                            
473 Cfr. J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law (Vol. 4). Harmless Wrongdoing, cit., pp. 
20-25. 
474 Cfr. G. FRANCOLINI, Il dibattito angloamericano sulla legittimazione del diritto penale, cit, p. 5. 
475 In tema di incesto, cfr. G. FIANDACA, Punire la semplice immoralità?, cit., pp. 213-226; F. BIONDI, 
La Corte costituzionale individua il bene giuridico tutelato dal reato di incesto, nota a Corte 
Costituzionale, sentenza 21 novembre 2000, n. 518, in Giur. it., 2001, pp. 995-997. 
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ad “archetipo” di tutti i “tabù”, quale figura emblematica del conflitto tra morale, 
politica e diritto (rispetto alla quale si rinvengono, nella nostra come in altre 
tradizioni giuridiche, diverse prese di posizione). 
La decisione da cui è possibile trarre spunto per avviare alcune riflessioni è 
rappresentata dalla sentenza del Bundesverfassunggericht 476 del 26 febbraio 2008 
concernente la legittimità costituzionale del §173 StGB («Beischlaf zwischen 
Verwandten»)477, ossia la compatibilità del divieto penale di incesto tra fratelli 
maggiorenni e consenzienti con il diritto fondamentale all’autodeterminazione 
sessuale – costituzionalmente garantito e tutelato dall’art. 2, comma 1, in combinato 
disposto con l’art. 1, comma 1, del Grundgesetz 478  – e con i canoni di 
                                                            
476 La sentenza – riportata quasi interamente e tradotta in lingua italiana – è rinvenibile in G. DODARO, 
La Corte costituzionale e l’incesto tra fratelli maggiorenni tra divieti culturali universali, incertezze 
della scienza e pretese dei diritti, commento a Bundesverfassunggericht - 26 febbraio 2008, 2 BvR 
392/07, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, pp. 2091-2136; cfr. anche A. NISCO, “Principio di 
proporzionalità” ed eclissi del bene giuridico in una recente sentenza della Corte costituzionale 
tedesca in materia di incesto, in D. FONDAROLI (a cura di), Principi costituzionali in materia penale e 
fonti sovranazionali, Padova, 2008, pp. 147-175. 
477 Il par. 173 del codice penale tedesco («Congiunzione carnale tra parenti») così dispone: «[1] Wer 
mit einem leiblichen Abkömmling den Beischlaf vollzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren 
oder mit Geldstrafe bestraft. [2] Wer mit einem leiblichen Verwandten aufsteigender Linie den 
Beischlaf vollzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft; dies gilt 
auch dann, wenn das Verwandtschaftsverhältnis erloschen ist. Ebenso werden leibliche Geschwister 
bestraft, die miteinander den Beischlaf vollziehen. [3] Abkömmlinge und Geschwister werden nicht 
nach dieser Vorschrift bestraft, wenn sie zur Zeit der Tat noch nicht achtzehn Jahre alt waren» («[1] 
Chiunque si congiunge carnalmente con un discendente consanguineo è punito con la pena detentiva 
fino a tre anni o con la pena pecuniaria. [2] Chiunque si congiunge carnalmente con un parente 
consanguineo in linea ascendente è punito con la pena detentiva fino a due anni o con la pena 
pecuniaria; lo stesso vale anche quando il rapporto di parentela sia stato sciolto. Allo stesso modo 
vengono puniti i fratelli e le sorelle germani che si congiungono carnalmente fra loro. [3] Discendenti 
e fratelli o sorelle non vengono puniti a norma di questa disposizione nel caso in cui al momento del 
fatto non abbiano compiuto il diciottesimo anno di età»). Cfr. S. VINCIGUERRA (a cura di), Il codice 
penale tedesco, II ed., Padova, 2003, pp. 208-209. 
478 Così recita l’art. 2, comma 1, della Legge Fondamentale tedesca: «Jeder hat das Recht auf die freie 
Entfaltung seiner Persönlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die 
verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt» («Ognuno ha diritto al libero sviluppo 
della propria personalità, in quanto non violi i diritti degli altri e non trasgredisca l’ordinamento 
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proporzionalità e ragionevolezza: si trattava, cioè, di verificare se il presidio penale 
fosse giustificato, perché ravvisabile una lesione (o una messa in pericolo) di un bene 
giuridico tangibile, oppure se, viceversa, alla base dell’intervento repressivo vi 
fossero unicamente concezioni morali della famiglia fondate su proibizioni culturali 
ormai superate. 
La previsione normativa è stata giudicata compatibile con la Legge 
Fondamentale – e quindi legittima la restrizione della libertà sessuale di fratelli – alla 
luce della ritenuta proporzionalità della stessa (e, conseguentemente, la piena 
giustificazione della sua introduzione e della sua perdurante vigenza all’interno 
dell’ordinamento tedesco) con ragioni di tutela di valori costituzionali, quali il 
matrimonio e la famiglia, la salute dell’eventuale prole479 di genitori incestuosi 
contro il rischio di malattie genetiche, e la libertà sessuale del partner più debole; la 
Corte non ha nemmeno ravvisato la violazione del principio di eguaglianza, poiché la 
limitazione del divieto penale ai soli fatti di congiunzione carnale tra fratelli e sorelle 
consanguinei si giustifica per la maggior dannosità di tali comportamenti rispetto ad 
atti analoghi. 
Il Bundesverfassungsgericht ha quindi considerato la questione sotto un 
duplice profilo (diversamente dalla Corte Costituzionale italiana 480 ), ossia la 
“contrarietà a concezioni morali” e le sue “conseguenze pericolose”: gli scopi di 
tutela della norma non sono stati considerati incompatibili con la Legge 
Fondamentale e sono stati ritenuti suffragati e rafforzati da studi empirici (problemi 
                                                                                                                                                                        
costituzionale o la legge morale»). L’art. 1, comma 1, stabilisce che «Die Würde des Menschen ist 
unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt» («La dignità 
dell’uomo è intangibile. È dovere di ogni potere statale rispettarla e proteggerla»). 
479 Peraltro potrebbe porsi il problema – tutt’altro che di scuola – della eventualità di rapporti tra 
persone (adulte) sterili: nel caso di specie, infatti, il fratello si era sottoposto volontariamente a 
vasectomia. 
480 La Corte Costituzionale italiana (in un caso di incesto tra suocero e nuora) – nel dichiarare non 
fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 564 c.p. sollevata, in riferimento agli artt. 2, 
3, comma 1, 13, comma 1, e 27, comma 3, della Costituzione – ha infatti individuato, quale “duplice” 
bene giuridico, la famiglia e il matrimonio, escludendo però le preoccupazioni eugenetiche rilevate 
dalla omologa Corte tedesca (cfr. Corte costituzionale, sentenza 15 novembre 2000, n. 518). Pertanto, 
il «pubblico scandalo» richiesto dalla norma non risulterebbe in contrasto con il bilanciamento tra la 
tutela accordata con la sanzione penale e il rispetto delle intrusioni nella vita privata. 
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psicologici e fisici), venendo in tal modo a crearsi e consolidarsi quel consenso 
sociale sulla la protezione di beni-interessi come famiglia, società e salute481. 
Secondo il pensiero di Joel Feinberg, accostabile a tali riflessioni, le sanzioni 
penali difficilmente si rivelano le più idonee nel contrastare un determinato tabù: 
infatti – di fronte a condotte poste in essere da soggetti adulti pienamente 
consenzienti (verrebbe quindi attribuita rilevanza scriminante al consenso) – 
difetterebbero sia il «danno ad altri» (semmai residuando lo spazio per considerare 
“altri” i figli non ancora nati, che potrebbero scontare un danno, nel senso di una 
probabile malattia), sia la «molestia», a condizione in tale ultimo caso che gli atti 













                                                            
481 Particolarmente significativa è stata l’opinione dissenziente del giudice Winfried Hassemer, il 
quale ha sottolineato come la norma che incrimina la congiunzione carnale tra parenti non persegua 
beni-interessi che possano trarre diretto fondamento dai princìpi della Legge Fondamentale: questo 
comporterebbe la incostituzionalità della previsione in esame per la violazione del divieto di eccesso 
legislativo. Inoltre – per quel che concerne le preoccupazioni eugenetiche sviluppate dalla Corte di 
Karlsruhe – Hassemer ha escluso sia l’assoluto grado di certezza delle indagini empiriche che le 
sostengono, sia la possibilità di una copertura a livello costituzionale: infatti, se a venire in gioco è la 
tutela penale della salute di eventuali figli, si realizzerebbe un assurdo bilanciamento tra l’interesse 
(da parte di soggetti non ancora nati) di non vivere una vita menomata e il loro presumibile interesse a 
non venire in vita. In ultima analisi, con riferimento a tale previsione, difetterebbero i criteri di 
necessità e di proporzionalità che dovrebbero invece essere a fondamento dell’opzione penale.  
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2. La legittimazione del diritto penale tra harm principle e teoria del bene 
giuridico482. 
Si è fatto riferimento, nel corso del paragrafo precedente, alla distinzione 
(conosciuta negli ordinamenti di common law) tra «harm principle» e «offense 
principle», richiamandone la funzione (pur rilevandone, in chiave critica, profili di 
indeterminatezza o, comunque, vaghezza) di possibili criteri di legittimazione 
dell’intervento del legislatore mediante il diritto penale; per quel che concerne la 
nostra tradizione giuridica, si è fatto più volte riferimento al concetto di «bene 
giuridico» (legittimandosi il ricorso allo strumento penale a fronte della “messa in 
pericolo concreta” o della “lesione” di un determinato bene giuridico) 483. 
                                                            
482 Il titolo del presente paragrafo vuole riprendere quello del convegno tenutosi presso il Polo 
universitario di Trapani nei giorni 19-20 ottobre del 2007, i cui atti sono stati pubblicati nel volume G. 
FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura di), op. cit. 
483 Cfr. supra, cap. II, sez. I, par. 2. La letteratura sul «bene giuridico» è pressoché sconfinata: cfr., 
senza alcuna pretesa di esaustività, F. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, 
Milano, 1983; M. CATENACCI, voce Bene giuridico (dir. pen.), in S. CASSESE (dir.), Dizionario di 
diritto pubblico, cit., vol. I, pp. 671-679; G. COCCO, Beni giuridici funzionali versus bene giuridico 
personalistico, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 167-196; E. DOLCINI, Il reato 
come offesa a un bene giuridico: un dogma al servizio della politica criminale, in S. CANESTRARI (a 
cura di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, cit., pp. 211-215; G. FIANDACA, Il “bene 
giuridico” come problema teorico e come criterio di politica criminale, in G. MARINUCCI, G. DOLCINI 
(a cura di), Diritto penale in trasformazione, cit., pp. 139-l76; S. MOCCIA, Dalla tutela di beni alla 
tutela di funzioni: tra illusioni postmoderne e riflussi illiberali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, pp. 
343-374; F.C. PALAZZO, Principi costituzionali, beni giuridici e scelte di criminalizzazione, in 
AA.VV., Studi in memoria di Pietro Nuvolone, cit., pp. 369-389; M. PARODI GIUSINO, Il ruolo del 
bene giuridico nella formulazione delle fattispecie penali. Osservazioni sui criteri indicati in 
proposito dalla circolare della Presidenza del Consiglio dei ministri in data 19 dicembre 1983, in 
AA.VV., Verso un nuovo codice penale, cit., pp. 459-467; D. PULITANÒ, Obblighi costituzionali di 
tutela penale?, in AA.VV., Studi in memoria di Giacomo Delitala, cit., pp. 1237-1300; M. ROMANO, 
La legittimazione delle norme penali: ancora su limiti e validità della teoria del bene giuridico, in 
Criminalia, 2011, pp. 33-45; M. SPASARI, Cinquant’anni dopo: la Costituzione penale inascoltata, in 
AA.VV., Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia, cit., vol. I, pp. 511-526; ID., Diritto penale e 
Costituzione, Milano, 1966; F. STELLA, La teoria del bene giuridico e i cd. fatti inoffensivi conformi al 
tipo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, pp. 3-37; G. ZUCCALÀ, Due questioni attuali sul bene giuridico: 
la pretesa dimensione «critica» del bene e la pretesa necessaria offesa ad un bene, in E. DOLCINI, 
C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 791-834. Sul tema della legittimazione del diritto penale cfr. 
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(oltre ai contributi già richiamati supra, nt. 462), ex multis, A. BARATTA, La politica criminale e il 
diritto penale della Costituzione. Nuove riflessioni sul modello integrato delle scienze penali, in S. 
CANESTRARI (a cura di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, Torino, 1998, pp. 24-49; F. 
BRICOLA, Rapporti tra dommatica e politica criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 3-35, ora 
in S. CANESTRARI, AL. MELCHIONDA (a cura di), F. BRICOLA, Scritti di diritto penale, vol. I, Dottrine 
generali. Teoria del reato e sistema sanzionatorio, tomo II. Dal 1973 al 1993, Milano, 1997, pp. 
1585-1618; E. DOLCINI, Laicità, ‘sana laicità’ e diritto penale, cit., pp. 1017-1032; ID., voce Reato, in 
S. CASSESE (dir.), Dizionario di diritto pubblico, cit., vol. V, pp. 4898-4916; ID., voce Codice penale, 
in Dig. disc. pen., vol. II, Torino, 1992, pp. 270-287; E. DOLCINI, G. MARINUCCI, Note sul metodo 
della codificazione penale, in AA.VV., Verso un nuovo codice penale, cit., pp. 37-77.; M. DONINI, Il 
volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarietà, Milano, 
2004; ID., voce Teoria del reato, in Dig. disc. pen., vol. XIV, Torino, 1999, pp. 221-298; ID., 
Selettività e paradigmi della teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, pp. 338-394; ID., Teoria 
del reato. Una Introduzione, Padova, 1996; G. FORTI, Per una discussione sui limiti morali del diritto 
penale, tra visioni «liberali» e paternalismi giuridici, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., 
pp. 283-341; ID., Principio del danno e legittimazione “personalistica” della tutela penale, in in G. 
FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura di), op. cit., pp. 43-82; M. GALLO, Appunti di diritto penale (1962-
1963), vol. I, La legge penale, Torino, 1999; ID., Il reato nel sistema degli illeciti, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1999, pp. 769-801; F. GIUNTA, Oltre la logica della punizione: linee evolutive e ruolo del diritto 
penale, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 345-358; F. GIUNTA, Quale 
giustificazione per la pena? Le moderne istanze della politica criminale tra crisi dei paradigmi 
preventivi e disincanti scientistici, in L. STORTONI, L. FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 183-203; M. 
MAIWALD, Criteri-guida per una teoria generale del reato, in S. CANESTRARI (a cura di), Il diritto 
penale alla svolta di fine millennio, cit., pp. 233-243; A. MALINVERNI, L’offesa nella teoria del reato 
(Un metodo di interpretazione), in M.C. BASSIOUNI, A.R. LATAGLIATA, A.M. STILE (a cura di), op. 
cit., pp. 135-175; A. MANNA, La crisi attuale della codificazione penale italiana, in Ind. pen., 2006, 
pp. 965-977; N. MAZZACUVA, Modello costituzionale di reato. Le «definizioni» di reato e la struttura 
dell’illecito penale, in G. INSOLERA, N. MAZZACUVA, M. PAVARINI, M. ZANOTTI (a cura di), op. cit., 
pp. 81-125; S. MIR PUIG, Politica criminale e diritto penale nello stato sociale e democratico di 
diritto, in S. CANESTRARI (a cura di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, cit., pp. 257-263; 
F.C. PALAZZO, Principî e realtà del rapporto tra giustizia e politica, in Criminalia, 2009, pp. 23-56; 
ID., Scienza penale e produzione legislativa: paradossi e contraddizioni di un rapporto problematico, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, pp. 694-735; ID., I confini della tutela penale: selezione dei beni e 
criteri di criminalizzazione, in AA.VV., Verso un nuovo codice penale, cit., pp. 97-132; C. PEDRAZZI, 
voce Diritto penale, in Dig. disc. pen., vol. IV, Torino, 1992, pp. 64-76; D. PULITANÒ, Politica 
criminale, in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, cit., pp. 3-51; 
C. PRITTWITZ, Garanzie di libertà tramite una riduzione dell’intervento penale o tramite il diritto 
penale?, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 50-61; M. ROMANO, Principio di laicità dello Stato, 
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Ci si è chiesti, in particolare, se il «bene giuridico» potesse (e possa) 
rappresentare un argine alle scelte politiche di criminalizzazione. 
In effetti, il tema della “laicità” del diritto penale è stato sollevato, in 
particolare, all’interno di quel momento del costituzionalismo penale in cui si è 
tentato – con la c.d. teoria dei beni giuridici costituzionali – di offrire una base 
costituzionale alla legittimazione “contenutistica” dell’intervento penale: il 
legislatore, nelle proprie scelte di criminalizzazione orientate alla tutela di beni 
giuridici, incontrerebbe non solo limiti negativi (quali quelli derivanti dalle libertà 
individuali come, ad esempio, la manifestazione del pensiero), ma anche vincoli 
positivi (non tutti i beni giuridici sono tutelabili con la sanzione penale, ma solo 
quelli di rilevanza costituzionale) 484. 
Nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana, l’utilità pratica 
riconosciuta al bene giuridico, è risultata tuttavia circoscritta ad una valenza 
restrittiva, e non anche espansiva dell’area del punibile (in bonam partem e non in 
malam partem)485. 
Nel momento attuale, però, a “rottura” di un equilibrio (pur precario) 
raggiunto, il concetto di “bene giuridico” sembra non riuscire più a svolgere la sua 
funzione (quantomeno) restrittiva, in sede di politica criminale, rispetto all’area del 
                                                                                                                                                                        
religioni, norme penali, cit., pp. 209-235; ID., Teoria del reato, punibilità, soglie espresse di 
offensività (e cause di esclusione del tipo), in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 1721-
1741; ID., «Meritevolezza di pena», «bisogno di pena» e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1992, pp. 39-53; ID., Secolarizzazione, diritto penale moderno e sistema dei reati, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 1981, pp. 477-508; T. PADOVANI, Spunti polemici e digressioni sparse sulla codificazione 
penale, in S. CANESTRARI (a cura di), Il diritto penale alla svolta di fine millennio, cit., pp. 95-100; A. 
PAGLIARO, Principi penalistici e dogmatica del reato, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. 
cit., pp. 1599-1623; A. VALENTI Alessandro, La “musa negletta”: quando la Costituzione non ispira 
più il legislatore nelle scelte di incriminazione, in Ind. pen., 2003, pp. 951-1012. 
484 Cfr. F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e democrazia «sostanziale», cit. pp. 438-439. 
485 «Al di là dell’obbligo di criminalizzazione rappresentato dall’art. 13, comma 4, Cost. (che vieta 
“ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di libertà”), l’assetto 
costituzionale sembra a questo momento negare che il principio di tutela dei beni giuridici possa 
svolgere funzione propulsiva o pedagogica, imponendo al legislatore l’opzione penale per la sola 
presenza di un bene giuridico di rilevanza costituzionale». Cfr. C.E. PALIERO, L’agorà e il palazzo, 




 - [220] - 
penalmente rilevante: viceversa, esso è stato utilizzato (e viene utilizzato) come 
strumento per un (continuo ed incessante) ampliamento della criminalizzazione486.  
Nel riflettere sulla effettiva utilità della classificazione “danno/molestia” e del 
ricorso al “bene giuridico” 487 , è comunque opportuno – per respingere 
preventivamente “accuse” di concettualismo aprioristico – che «danno» e «bene 
giuridico» non siano considerati puri e semplici concetti, ma risultino invece intrisi 
di “giudizi di valore” 488. 
Il ruolo decisivo ai fini dell’opzione di intervento legislativo-penale verrà 
pertanto svolto da criteri ulteriori di politica criminale, che effettuino un 
bilanciamento tra esigenze contrapposte: l’insieme dei princìpi costituzionali in 
materia penale ammette come compatibili scelte criminalizzatrici anche di matrice 
opposta (si pensi, ovviamente, a quella liberale rispetto a quella paternalistica), a 
testimonianza del fatto che un diritto penale – anche se costituzionalmente orientato 
                                                            
486 «Emblematica, in questo senso, la nascita del bene giuridico funzionale (con l’avvento di un vero e 
proprio funzionalismo nella politica dei beni giuridici), che sopravanza e soppianta la concezione 
personalistica del bene che aveva costituito il nerbo della concezione costituzionalmente orientata di 
bene giuridico. Viene così meno qualsiasi argine alla proliferazione di beni strumentali e intermedi, 
atteso che esisteranno sempre beni finali di copertura e questi beni, proprio in quanto finali, sono per 
definizione costituzionali nel senso più rigoroso possibile. Un esempio classico, in questa direzione, è 
la creazione artificiale del topos immaginario della “sicurezza collettiva” che ha come bene finale di 
copertura niente meno che il Grundrechtsgut della vita dei cittadini». Cfr. sempre C.E. PALIERO, 
L’agorà e il palazzo, cit. p. 109, secondo cui il bene giuridico è divenuto, da “argine”, “volàno” della 
crimininalizzazione. Un ulteriore fattore dell’ampliamento delle scelte di criminalizzazione veicolato 
dal concetto di bene giuridico «sarebbe rappresentato dalla sostanziale rottura dello stesso vincolo 
garantista al principio di laicità, in base al quale non sono incriminabili condotte di per sé sola 
espressione di […] un credo religioso, della morale, di un qualsivoglia way of life, risultando 
illegittime norme penali che conculchino il diritto di autodeterminarsi sotto il profilo religioso, etico o 
comportamentale privato. Simile frattura ha invece portato oggi a politiche di criminalizzazione […] 
di scelte di vita o di opzioni del foro interiore (etiche, religiose, ideologiche); politiche a loro volta 
orientate da uno piuttosto che da un altro modello confessionale, etico, ideologico». 
487 «Principio del danno» e «bene giuridico» si mostrerebbero, entrambi – se singolarmente presi – 
“insufficienti” ad esercitare un ruolo effettivo nella legittimazione del diritto penale; tuttavia, non 
altrettanto potrebbe dirsi nell’ipotesi di una “interazione virtuosa” 
488 Cfr. G. FIANDACA, Punire la semplice immoralità? cit., pp. 230-232. Sulla necessità di riferirsi al 
«bene giuridico» come a un “interesse”, e alla logica di “bilanciamento tra interessi” che ne consegue, 
cfr. supra, cap.II, sez. I, par. 2, nt. 259.
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– implica comunque una valutazione pregiudiziale (che, in ogni caso, sarebbe 
preferibile venisse resa esplicita). 
Non si tratta, tuttavia, di pretendere dal diritto penale un atteggiamento di 
“neutralità” o di “a-valutatività” nell’individuazione dei propri margini di intervento 
e nell’individuazione dei limiti da porsi rispetto ai medesimi, poiché l’esercizio dello 
ius puniendi – per definizione – concerne la (preventiva) “scelta” circa il ricorrere o 
meno a una forma di incriminazione presidiata da sanzione afflittiva, scelta che 
avviene attraverso una “selezione” di beni meritevoli di tutela, effettuata secondo la 
logica del “bilanciamento tra interessi”: tali attività sono, evidentemente, 
sintomatiche di un ruolo tutt’altro che neutrale o indifferente, essendo anche la non-
scelta una estrinsecazione di una forma (pro)positiva. 
Quello che semmai deve rilevare, a livello di politica criminale, è la necessità 
di individuare e di elaborare una serie di criteri affinché sia la “scelta” di ricorrere 
alla sanzione penale, sia la “selezione di interessi”, sia le “concrete modalità di 
estrinsecazione” del rimprovero, siano orientate alla corripondeza con i canoni di 
legalità, ragionevolezza, offensività, materialità, sussidiarietà/extrema ratio: e, in 
questo àmbito di riferimento, potrebbero inserirsi le considerazioni circa quel 
“carattere” comune a tali princìpi (se non meta-principio) che rivestirebbe la 
“laicità”. 
In ogni caso, nell’approcciare la questione relativa ai parametri cui riferire e 
ancorare l’opzione («an») dell’intervento penale, sarebbe opportuno orientarsi 
seguendo un duplice atteggiamento di fondo: da un lato, privilegiare sempre e 
comunque una “democrazia discorsivo-critica” (infatti, anche qualora la morale 
popolare fosse sorretta da una solida maggioranza, non per questo si potrebbero 
soffocare le istanze delle minoranze) e – dall’altro – esplicitare le proprie 
(pre)valutazioni politiche ed ideologiche. 
A questo punto, occorre chiedersi se (e in quale misura) possa intervenire e 
incidere (e quale ne sia la concreta “forza” orientatrice) – in sede di valutazione di 
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A tal fine, si vuole riprendere quella definizione di “diritto penale laico” che 
si era già proposta in sede di prima analisi in merito alle possibili declinazioni della 
“laicità” nel diritto penale489. 
Per «diritto penale laico» si può intendere «un diritto penale retto da regole 
proprie, non imposte dall’esterno, per fini, valori o interessi ad esso estranei: in 
particolare, un diritto penale che si astenga da qualsiasi premessa religiosa o 
metafisica»490. 
Un «diritto penale laico» deve essere inoltre un diritto penale «che riconosca 
a tutti la libertà di comportarsi secondo le proprie convinzioni profonde non dannose 
a terzi»491: la condizione imprescindibile perché sia legittimato l’intervento penale è 
la presenza di un «danno a terzi».  
Soffermandosi sulla “seconda parte” della richiamata definizione, è possibile 
leggervi il richiamo all’intervento del diritto penale, a livello di politica criminale 
(l’«an» dell’opzione penale), in chiave di anti-paternalismo giuridico, ossia di 
selezione – all’interno dei beni e degli interessi che sembrano essere meritevoli di 
tutela penale – solo di quei beni/interessi che risultino coinvolti allorché l’autore 
della condotta dannosa (o pericolosa) entri, in maniera pregiudizievole ed indebita, a 
contatto con il terzo, “intaccando” quella sfera di godibilità dei diritti che siano di 
pertinenza del solo titolare. 
Un diritto penale che volesse dirsi autenticamente “laico”, dunque, dovrebbe 
astenersi da qualsivoglia «premessa religiosa o metafisica» e indirizzarsi alla 
repressione di fatti/comportamenti umani che arrechino un “danno” (o minaccino di 
arrecare un danno, secondo una logica di concreta “messa in pericolo”) a 
beni/interessi appartenenti a soggetti terzi. 
Tuttavia, come si è visto, essendo i concetti di “bene giuridico” e di “danno” 
pregni di «giudizi di valore» (non potendosi pretendere dal diritto penale,  come 
detto, una oggettiva ed asettica “a-valutatività”), le ragioni di giustificazione 
dell’intervento penale si mostrano aperte all’ingresso di influenze etiche, morali e 
religiose, che possono così contribuire (talora con modalità particolarmente incisive) 
                                                            
489 Cfr. supra, cap. II, sez. I, par. 2. 
490 Cfr. E. DOLCINI, Laicità, ‘sana laicità’ e diritto penale, cit., p. 1017. 
491 Cfr. E. DOLCINI, Laicità, ‘sana laicità’ e diritto penale, cit., p. 1018. 
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ad orientare le scelte di criminalizzazione, dando vita a forme (più o meno intense) di 
c.d. paternalismo giuridico o addirittura (volendo usare il richiamo ad una categoria 
di Feinberg) di c.d. moralismo giuridico492. 
Una suggestione interessante potrebbe allora riguardare lo spazio assegnabile 
alla laicità «come canone politico-criminale», ossia quale “argine” all’ingresso di 
siffatte influenze (che non possono da sole fondare scelte di criminalizzazione) e 
quale “presidio” posto a garanzia del «diritto penale del fatto», ossia di un diritto 
penale orientato secondo i princìpi di offensività, materialità ed extrema ratio.  
Inoltre, a ben vedere, una funzione analoga può attribuirsi anche alla laicità 
«come metodo», proprio in riferimento all’alterazione dell’autonomia del diritto 
penale a causa della penetrazione e della proliferazione, all’interno dei suoi 
meccanismi logici, di istanze extrapenali ed extragiuridiche. 
È forse intravedibile un collegamento con la laicità qualificata «come 
metodo», nel senso che un diritto penale deve essere costruito secondo «regole 
proprie ed autonome», quale «diritto penale del fatto», non solo a livello di concreta 
applicazione e di interpretazione, ma già “a monte”, nella scelta di tutela/protezione 
di un bene/interesse mediante la sanzione penale: in effetti, come si è già accennato 
in alcune occasioni nel corso del presente studio, i citati aspetti della laicità («come 
metodo» e «come canone politico-criminale») sono destinati ad interagire. 
La laicità «come canone politico-criminale» andrà, poi, necessariamente 
rivolta a (e correlata con) princìpi quali quello di offensività e di extrema ratio (ma 
anche di materialità, inteso come riferimento ad un fatto umano, quale 
“comportamento”, e non mero “atteggiamento interiore”), nel tentativo di acquistare 
forza prescrittiva e non solo descrittiva.  
Volendo infine svolgere alcune riflessioni circa la “forza” della laicità «come 
canone politico-criminale», si può rinviare alle considerazioni svolte in altra sede493 e 
al dubbio, già sollevato, se si debba optare per una configurazione come mero 
                                                            
492 Ci si riferisce in particolare a tutti quei casi in cui sia assente un danno a persone diverse rispetto a 
quella stessa che ha posto in essere la condotta lesiva (casi di c.d. “paternalismo forte”: si pensi ad 
esempio, alle condotte autolesive del bene giuridico “vita”, quali il suicidio, o le forme di eutanasia), 
nonché a quei casi in cui si sanzionino comportamenti meramente “immorali” (si pensi a quei Paesi 
che reprimono gli atti omosessuali tra adulti consenzienti). 
493 Cfr. supra, cap. II, sez. I, par. 4. 
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“carattere” dell’ordinamento (con funzione puramente “descrittiva”) ovvero come 
“principio autonomo” (con valenza propria ed indipendente, a sua volta 
interrogandosi sulla natura “dimostrativa” ovvero solo “argomentativa” del 
principio). Sembra sia necessario, allo stato, optare per la prima soluzione (“mero 
carattere”), che comporta il necessario riferimento – per acquistare una “forza” ed 
una “rilevanza” concreta – ad altri princìpi, quali ad esempio quelli in materia 
costituzionale (materialità, offensività ed extrema ratio su tutti), dovendosi 
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3. Diritto penale, etica e morale. 
In tema di rapporti tra diritto penale e morale494, deve essere innanzitutto 
ricordato l’insegnamento di Cesare Beccaria, il quale – nella sua opera «Dei delitti e 
delle pene» – ammoniva come «l’unica e vera misura dei delitti» dovesse essere «il 
danno fatto alla nazione», mentre fosse necessario prescindere dalla «gravezza del 
peccato»495 («tutti i delitti sono peccati, ma non tutti i peccati sono delitti», aveva in 
                                                            
494 Cfr. ex plurimis, A. CADOPPI, voce Moralità pubblica e buon costume (delitti contro la) (diritto 
anglo-americano), in Dig. Disc. Pen., vol. VII, Torino, 1994, pp. 187-193; L. FERRAJOLI, Diritto e 
ragione. Teoria del garantismo penale, VIII ed., Roma-Bari, 2004; ID., Stato laico ed etica laica. 
Laicità e diritto penale, in S. CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 121-134; G. 
FIANDACA, Punire la semplice immoralità?, cit., pp. 207-232; ID., Diritto penale, tipi di morale e tipi 
di democrazia, in G. FIANDACA, G. FRANCOLINI (a cura di), op. cit., pp. 153-164; ID., Problematica 
dell’osceno e tutela del buon costume, cit.; S. MOCCIA, Sul tormentato rapporto tra diritto penale ed 
etica, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 175-180; U. NEUMANN, Tendenze di una rimoralizzazione 
del diritto penale in un diritto penale preventivo illuministico, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 
165-174; F.C. PALAZZO, Moralismo e “bagatellizzazione” del diritto penale: a proposito del progetto 
sulla prostituzione, in Dir. pen. proc., 2008, pp.1341-1344; G.D. PISAPIA, Evoluzione del costume e 
riflessi penalistici, in AA.VV., Studi in memoria di Pietro Nuvolone, cit., pp. 167-184; D. PULITANÒ, 
Paternalismo penale, cit., pp. 489-524; ID., La scienza penale tra fatti e valori, in Criminalia, 2010, 
pp. 239-253; S. PROSDOCIMI, Prospettive etiche e tutela di beni giuridici in materia di coppie di fatto: 
osservazioni di un penalista, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 31-41; ID., I rapporti tra Stato e 
Chiesa oggi in Italia: osservazioni su alcuni problemi di contenuto e di metodo, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2006, pp. 752-760; L. RISICATO, Verso un diritto  penale illiberale? La crisi di senso 
dell’intervento penale tra derive securitarie e paternalistiche, in AA. VV., Scritti in onore di Mario 
Romano, cit., pp. 525-576; F. VIOLA, La teoria della separazione tra diritto e morale, in AA.VV., 
Studi in memoria di Giovanni Tarello, Milano, 1990, pp. 667-705. 
495 «Le precedenti riflessioni mi danno il diritto di asserire che l’unica vera misura dei delitti è il 
danno fatto alla nazione, e però errano coloro che credettero vera misura dei delitti l’intenzione di chi 
gli commette. […] Finalmente alcuni pensarono che la gravezza del peccato entrasse nella misura dei 
delitti. La fallacia di questa opinione risalterà agli occhi d’un indifferente esaminatore dei veri rapporti 
tra uomini e uomini, e tra uomini e Dio. I primi sono rapporti di uguaglianza. La sola necessità ha 
fatto nascere dall’urto delle passioni e dalle opposizioni degl’interessi l’idea della utilità comune, che 
è la base della giustizia umana; i secondi sono rapporti di dipendenza da un Essere perfetto e creatore, 
che si è riserbato a sé solo il diritto di essere legislatore e giudice nel medesimo tempo, perché egli 
solo può esserlo senza inconveniente. Se ha stabilito pene eterne a chi disobbedisce alla sua 
onnipotenza, qual sarà l’insetto che oserà supplire alla divina giustizia, che vorrà vendicare l’Essere 
che basta a se stesso, che non può ricevere dagli oggetti impressione alcuna di piacere o di dolore, e 
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precedenza scritto Thomas Hobbes, nel “Leviathan”): infatti «la gravezza del peccato 
dipende dalla imperscrutabile malizia del cuore. Questa da esseri finiti non può senza 
rivelazione sapersi. Come dunque da questa si prenderà norma per punire i delitti?». 
Nell’orizzonte del positivismo giuridico496, diritto e morale sono separati 
(concettualmente) per definizione, nel senso che l’identificazione delle norme 
dell’ordinamento positivo poggia su criteri che non hanno riguardo alla qualità 
morale dei contenuti delle norme497. 
Sulla necessaria separazione tra diritto penale e morale (che si assume, 
evidentemente, come irrinunciabile punto fermo), proprio perché rispondono a 
ragioni giustificatrici e logiche diverse498, risulta chiara la distinzione operata nei 
seguenti termini: «mentre il diritto opera mediante giudizi ipotetici (osserva la norma 
se vuoi evitare una pena o raggiungere un risultato particolare), la morale invece 
opera servendosi di imperativi categorici (il dovere per il dovere)»499, secondo la 
                                                                                                                                                                        
che solo tra tutti gli esseri agisce senza reazione? La gravezza del peccato dipende dalla 
imperscrutabile malizia del cuore. Questa da esseri finiti non può senza rivelazione sapersi. Come 
dunque da questa si prenderà norma per punire i delitti? Potrebbono in questo caso gli uomini punire 
quando Iddio perdona, e perdonare quando Iddio punisce. Se gli uomini possono essere in 
contradizione coll’Onnipossente nell’offenderlo, possono anche esserlo col punire» (cfr. C. 
BECCARIA, op. cit, dal capitolo VII, «Errori nella misura delle pene»). 
496 Cfr., per tutti, A. BARATTA, Positivismo giuridico e scienza del diritto penale. Aspetti teoretici e 
ideologici dello sviluppo della scienza penalistica tedesca dall’inizio del secolo al 1933, Milano, 
1966. 
497 Diversamente, ad esempio, nel pensiero di Giuseppe Bettiol, dove la legge giuridica è concepita 
quale continuum con la morale, quale “specificazione della legge etica” (se non lo fosse sarebbe «non 
lex sed corruptio legis»). Tale visione si riflette, quindi, sulla concezione della colpevolezza: il 
principio di riprovevolezza giuridica si identifica con quello di riprovevolezza morale, «l’unità 
morale dell’uomo si risolve in una unicità di valutazione anche se in relazione ai rispettivi oggetti le 
attività umane si possono diversamente classificare». Bettiol prende le distanze dall’idea del penale 
come minimo etico (la morale, dice, non è passibile di graduazione) e asserisce non rintracciabile 
«alcun criterio che possa essere invocato come criterio discretivo tra la morale e il diritto». «Nulla è 
più estraneo al pensiero tradizionale che volere a tutti i costi dividere la vita pratica in tanti 
compartimenti stagni: morale, giuridico, economico, politico» (cfr. G. BETTIOL, Il problema penale, in 
Scritti giuridici, tomo II, Padova, 1966, p. 620). 
498 Il diritto penale non sarebbe (non è) idoneo a formare coscienze umane ed a presentarsi come 
“educatore” alla convivenza. 
499 Così A. BARBERA, op. cit., p. 35. 
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felice espressione kantiana «il cielo stellato sopra di me, la legge morale dentro di 
me». 
E, dunque, il «compito del diritto penale non è la promozione della morale, 
della religione o di una determinata ideologia o visione del mondo, ma in via 
esclusiva la salvaguardia della sicurezza individuale e della pace sociale. […] Il 
postulato che il diritto penale debba occuparsi soltanto di condotte socialmente 
dannose, e non di condotte moralmente riprovevoli, dovrà pertanto informare di sé 
[…] il diritto penale»500. 
«La specifica eticità del diritto penale non solo poggia 
sulla separazione tra diritto ed etica, ma implica anche una 
non totale coincidenza di contenuti.  
Una cosa è la valutazione di moralità o immoralità di dati 
comportamenti; altra cosa è la valutazione sulla moralità del 
vietare e del punire, che implica una valutazione morale non 
solo sul comportamento di cui si discuta, ma anche e 
soprattutto sulla moralità dello strumento giuridico penale.  
In ogni caso, il rapporto con l’etica resta essenziale, 
concorrendo a definire i modi in cui il diritto si inserisce 
nella società, le condizioni della sua accettazione, le 
condizioni del suo funzionamento. 
Un diritto alla coercizione che non sia eticamente 
sostenibile sarebbe peraltro un diritto penale autoritario, 
fattore di crisi e non di tutela della convivenza di uomini 
liberi»501. 
A chiusura del presente paragrafo, nel ricercare qualche spunto di riflessione, 
in chiave comparata, in merito al rapporto tra diritto penale, etica e morale in altri 
ordinamenti giuridici, si può innanzitutto individuare un terreno dove è possibile, per 
così dire, “testare” la secolarizzazione del diritto penale in rapporto all’etica e alla 
                                                            
500 Così C. ROXIN, I compiti futuri della scienza penalistica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, p. 3 e p. 
7. 
501 Cfr. D. PULITANÒ, Diritto penale, V ed., Torino, 2013, p. 46. 
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morale, ossia il settore dei cc.dd. reati sessuali502: si consideri, ad esempio, il 
«Progetto Alternativo di un codice penale tedesco» del 1966 («Alternativ-Entwurf 
eines Strafgesetzbuches»), di estremo interesse perché si colloca nel solco della 
secolarizzazione del diritto penale a livello europeo, laddove si affermava: «ciò che 
può motivare l’intervento penale non è l’immoralità di un comportamento, bensì 
soltanto l’immediata turbativa della pacifica convivenza sociale»503. Questo principio 
generale risulterà tradotto nella parte speciale del Progetto stesso, dove verrà fatta 
strenua opposizione alla previsione di reati sessuali fondati sulla pretesa 
“immoralità” di un certo comportamento, in primis le condotte omosessuali tra 
adulti504. 
Proseguendo con l’indagine comparata, si evidenzieranno, di seguito, alcuni 
aspetti della tradizione giuridica portoghese, scozzese ed irlandese. 
In Portogallo, nella seconda metà del XIX secolo – sotto l’influenza del 
filosofo tedesco Karl Krause e soprattutto di Karl Roeder (discepolo di Friedrich 
Schiller) – emerse un nuovo modello di intervento penale, che traeva origine ed era 
incentrato sulla nozione di «male». 
In particolare, si affermò la non esistenza in sé dell’idea di “male”, 
riconducendo la sua origine alla cecità causata dall’«ignoranza», ovvero la non 
completa conoscenza di Dio e – attraverso Lui – del mondo e dell’umanità in 
generale: ecco quindi che il crimine non era altro che ignoranza, e di conseguenza 
scopo della punizione veniva ad essere l’impartire conoscenza al reo, conducendolo 
in tal modo alla correzione morale. Il delitto proveniva dunque dalla “volontà 
                                                            
502 In tema di reati sessuali che coinvolgono “minori”, il punto di partenza (da cui non è dato arretrare) 
consiste nel ritenere ammissibile l’intervento del legislatore penale in chiave paternalistica, anche di 
tipo “forte”; effettivi risvolti  problematici emergono, semmai, ogniqualvolta si tratti di punire 
condotte che riguardino “minori” vicini alla maggiore età ovvero il “minore” in senso lato (ci si 
riferisce, in particolare, al problema dell’individuazione del bene giuridico tutelato in relazione a 
condotte di pornografia c.d. virtuale). 
503 Cfr. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di Diritto Penale, cit., p. 443. 
504 Per l’indicazione della repressione dell’omosessualità come esempio paradigmatico «all’incrocio 
tra pretese di libertà e pretese di un coattivo enforcement of morals, o meglio particolari, tradizionali 
concezioni morali», cfr. D. PULITANÒ, Laicità e diritto penale, cit., p. 298. 
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immorale” dell’uomo, manifestata esternamente e diretta alla perturbazione 
dell’ordine sociale505. 
Forte di una radicata tradizione religiosa, la Scozia 506  si è sempre 
caratterizzata per una “terminologia eticizzante”507 del proprio diritto penale e per 
una decisa “impostazione moralistica”, soprattutto in riferimento ad un duplice 
profilo: la repressione penale delle “immoralità private” (ad esempio, la liceità degli 
atti omosessuali – in privato – tra maschi adulti consenzienti, è stata introdotta solo 
nel 1980) e la prevenzione del danno alle persone (anche se consenzienti) con 
riguardo agli atti di disposizione del proprio corpo. Proprio in riferimento a questi 
ultimi, uno dei problemi maggiormente dibattuti (oltre al tema dell’aborto e del 
suicidio) è quello dell’inflizione di lesioni che non sfocino nell’omicidio: la regola 
elaborata dalla giurisprudenza, in presenza di consenso dell’avente diritto, distingue 
– per escludere o meno la configurabilità del reato – tra “lievità della lesione” inflitta 
(o in presenza di “ragioni sociali” che la ammettano508) e “lesione più grave” o “non 
altrimenti giustificabile”509. 
Anche in Irlanda, dove è parimenti decisamente marcata l’influenza della 
tradizione religiosa510, il diritto penale è divenuto «strumento di protezione e di 
                                                            
505 Cfr. G. TORRE, Il sistema sanzionatorio portoghese. Appunti sulla sua evoluzione fino al progetto 
del 1963, in Dir. pen. XXI sec., 2002, pp. 426-427. 
506  Per questi rilievi (e, in genere, per uno studio sui rapporti tra diritto penale e morale 
nell’ordinamento scozzese), cfr., per tutti, A. CADOPPI, A. MCCALL SMITH, Introduzione allo studio 
del diritto penale scozzese, Padova, 1995, pp. 145-161. 
507 Ad esempio il concetto di «dole» viene inteso come “corrotta e cattiva intenzione”; ovvero, il reato 
di «shameless indecency» (ossia “indecenza spudorata”), che altri sistemi penali di lingua inglese si 
limitano a qualificare con il solo termine «indecency». 
508 Ad esempio, in relazione alla pratica sportiva. 
509 Ad esempio, si è ritenuto non scriminante il consenso in caso di violenze sadomasochistiche “di 
grado considerevole”. 
510 Si consideri il preambolo della Costituzione (risalente al 1937), che si apre con l’invocazione alla 
Santissima Trinità («In the Name of the Most Holy Trinity, from Whom is all authority and to Whom, 
as our final end, all actions both of men and States must be referred»), nonché i referendum popolari 
del 1984 e del 1986, che hanno sancito rispettivamente il divieto di aborto e di divorzio. Cfr. S. 
PRISCO, op. cit., p. 3339. 
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indirizzo morale» 511 , soprattutto in riferimento ai temi dell’omosessualità e 
dell’aborto. 
In particolare, l’omosessualità ha cessato di costituire reato solo con il 
Criminal Law (Sexual Offences) Act del 1993, che ha sancito la legittimità del 
compimento (in privato) di atti omosessuali tra soggetti di età non inferiore ai 
diciassette anni: fino ad allora, si puniva il compimento di atti omosessuali – tra 
uomini adulti e consenzienti – fossero essi realizzati tanto in pubblico («gross 
















                                                            
511 Per tali indicazioni sul rapporto tra diritto penale e morale in Irlanda (e, anche qui, in genere, per 
uno studio sui rapporti tra diritto penale e morale nell’ordinamento irlandese), cfr. D. BALESTRIERI, C. 
GIRALDI, Introduzione allo studio del diritto penale irlandese. I principi, Padova, 2000, pp. 15-18. 
512 In un celebre caso [Norris v. Attorney General (1983)], la Supreme Court respinse la pretesa 
violazione nei confronti di tali disposizioni con il diritto alla privacy con la motivazione che «la natura 
Cristiana e democratica dello Stato autorizza la possibilità di considerare quali atti criminali quelli che 
sono considerati moralmente ingiusti dalle Chiese cristiane, in quanto possibile fonte di problemi 
sociali nonché della disgregazione e della disincentivazione del matrimonio». Successivamente, la 
Corte EDU, adìta in seguito alla predetta pronuncia della Supreme Court, rilevò la violazione di tali 
violazioni rispetto all’art. 8 CEDU, che garantisce il rispetto della vita privata e familiare (cfr. ECHR, 
Plenary, case ‘Norris v. Ireland’, application n. 10581/83, judgment 26 october 1988). 
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3.1. Diritto penale e repressione dell’ideologia. Il caso del negazionismo. 
Si prenderà ora in esame un aspetto peculiare dei rapporti tra diritto penale, 
laicità, etica e morale, ossia la previsione di norme incriminatrici finalizzate alla 
repressione di una particolare ideologia: emblematico, a tal riguardo, è il caso della 
criminalizzazione del c.d. negazionismo513. 
Sul punto, non si può che partire dal “dato positivo”, rappresentato dalla 
recente introduzione, nell’ordinamento giuridico italiano, di una norma incrimatrice 
del negazionismo; più precisamente, con la legge n. 115/2016 è stato introdotto – e 
                                                            
513 Cfr., tra la numerosa letteratura sul tema, D. BRUNELLI, Attorno alla punizione del negazionismo, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 978-998; S. CANESTRARI, Libertà di espressione e libertà 
religiosa: tensioni attuali e profili penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 917-937; M. 
CAPUTO, La “menzogna di Auschwitz”, le “verità” del diritto penale. La criminalizzazione del c.d. 
negazionismo tra ordine pubblico, dignità e senso di umanità, in Dir. pen. cont., 2014, pp. 1-50; A. 
CAVALIERE, La discussione intorno alla punibilità del negazionismo. I principi di offensività e libera 
manifestazione del pensiero e la funzione della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 999-1015; 
C. DE MAGLIE, Punire le condotte immorali?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 938-960; A. DI 
MARTINO, Assassini della memoria: strategie argomentative in tema di rilevanza (penale?) del 
negazionismo, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 193-214; C. FIORE, I limiti di espressione 
dell’antagonismo politico, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 893-901; G. FORTI, Le tinte forti del 
dissenso nel tempo dell'ipercomunicazione pulviscolare. Quale compito per il diritto penale?, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1034-1060; E. FRONZA, Criminalizzazione del dissenso o tutela del 
consenso. Profili critici del negazionismo come reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1016-1033; 
EAD., Il negazionismo come reato, Milano, 2012; EAD., Profili penalistici del negazionismo, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1999, pp. 1034-1074; E. FRONZA, A. GAMBERINI, Le ragioni che contrastano 
l’introduzione del negazionismo come reato, in Dir. pen. cont., 2013, pp. 1-8; P. GAETA, Limiti di 
espressione dell’antagonismo politico e giurisprudenza di legittimità: riflessioni sparse, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2016, pp. 909-916; A. GAMBERINI, G. INSOLERA, Legislazione penale compulsiva, 
buone ragioni ed altro. A proposito della riforma dei reati di opinione, in G. INSOLERA (a cura di), La 
legislazione penale compulsiva, cit., pp. 135-143; M. PAPA, I limiti di espressione dell’antagonismo 
politico: spunti di riflessione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 902-908; D. PULITANÒ, Di fronte 
al negazionismo e al discorso d’odio, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 4, 2015, pp. 325-332; M. 
RONCO, Libertà di manifestazione del pensiero e nuove istanze punitive, in G. COCCO (a cura di), op. 
cit., pp. 181-192; A. TESAURO, La propaganda razzista tra tutela della dignità umana e danno ad 
altri, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 961-977. 
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inserito all’interno dell’art. 3 legge n. 654/1975 (c.d. legge Mancino)514 – il comma 
3-bis515. 
La scelta operata dal legislatore è stata, pertanto, quella di introdurre una 
circostanza aggravante ad hoc, attribuendo rilevanza espressa alla condotta 
consistente nel rifiuto di riconoscere l’esistenza dell’Olocausto e dei crimini di 
genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra: il negazionismo si 
inserisce dunque, pur rappresentandone una species (con tratti del tutto peculiari), 
all’interno dei “tradizionali” reati di opinione. 
Nel limitarsi, semplicemente, a richiamare i rilevanti profili problematici –  
concernenti in particolare la compatibilità della predetta disposizione (ma, in 
generale, degli stessi reati d’opinione) con i princìpi offensività, di materialità e di 
determinatezza/tassatività, quale corollario del principio di legalità in materia penale, 
oltre alla difficile individuazione del bene giuridico tutelato516 dalla norma de qua e 
al difficile bilanciamento tra istanze repressive e libertà di manifestazione del 
pensiero517 –  la questione che si intende qui affrontare (quale ulteriore aspetto dei 
                                                            
514  L’art. 3 legge n. 654/1975 («Ratifica ed esecuzione della convenzione internazionale 
sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale, aperta alla firma a New York il 7 
marzo 1966»), punisce, salvo che il fatto costituisca più grave reato: «a) con la reclusione fino ad un 
anno e sei mesi o con la multa fino a 6.000 euro chi propaganda idee fondate sulla superiorità o 
sull’odio razziale o etnico, ovvero istiga a commettere o commette atti di discriminazione per  motivi  
razziali, etnici, nazionali o religiosi; «b) con la reclusione da sei mesi a quattro anni chi, in qualsiasi 
modo, istiga a commettere o commette violenza o atti di  provocazione alla violenza per motivi 
razziali, etnici, nazionali o religiosi». 
515 Il nuovo art. 3, comma 3-bis, legge n. 654/1975, così dispone: «Si applica la pena della reclusione 
da due a sei anni se la propaganda ovvero l’istigazione e l’incitamento, commessi in modo che derivi 
concreto pericolo di diffusione, si fondano in tutto o in parte sulla negazione della Shoah o dei crimini 
di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra, come definiti dagli articoli 6, 7 e 8 
dello statuto della Corte penale internazionale, ratificato ai sensi della legge 12 luglio 1999, n. 232». 
516 In generale, sull’individuazione di un bene giuridico “preciso e verificabilmente offendibile” tra le 
alternative costituite dalla protezione dell’“ordine pubblico”, dalla tutela della “verità” e della 
“memoria”, dalla salvaguardia della “dignità umana”, cfr. A. CAVALIERE, La discussione intorno alla 
punibilità del negazionismo, cit., pp. 999-1015. 
517 Si rilevi come la Corte EDU – chiamata ad esprimersi sul bilanciamento tra il diritto alla libertà di 
espressione e la criminalizzazione del negazionismo di crimini di genocidio, in riferimento, in 
particolare, alle atrocità commesse dall’Impero ottomano ai danni del popolo armeno a partire dal 
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punti di contatto che si possono trovare tra laicità e diritto penale) è quello della 
sindacabilità o meno della validità teorica delle opzioni ideologiche (ma anche 
religiose, moralistiche, eticizzanti), e della conseguente legittimazione del diritto 
penale a prevederne la tutela attraverso disposizioni incriminatrici: è bene tuttavia 
premettere la necessità di una netta demarcazione tra l’area di “opportunità” e di 
“legittimità”, per cui un intervento penale – anche se del tutto inopportuno – non 
sarebbe di per sé illegittimo.  
Nel caso in esame, quindi, se da un lato si potrebbe affermare che la sanzione 
penale non sia qualificabile come opportuna o necessaria – preferendo adottare un 
altro tipo di intervento, quale ad esempio una (doverosa) resistenza culturale 
attraverso la dialettica – dall’altro nulla vieterebbe di escludere a priori il ricorso allo 
strumento penale e all’utilizzo della minaccia di una pena in chiave, per così dire, 
“rassicurante” nei confronti della società/collettività: eventualmente sarebbe 
censurabile in termini di mancato rispetto del principio di extrema ratio, del 
principio di offensività oppure – nel senso che qui si vuole intendere – di “non-
laicità”. 
Tenuto conto di tali premesse, si potrebbe forse operare una distinzione tra 
“tutela penale della Storia” (con la “s” maiuscola) e “tutela penale della ricostruzione 
(o ricostruzioni) della verità storica (o verità storiche)”, insomma – tentando di 
utilizzare una sola parola – “tutela penale della storiografia”: con la prima si 
proteggerebbero la forma democratica dello Stato e il relativo ordinamento giuridico 
dal pericolo di nuove crisi della civiltà e del diritto, mentre con la seconda si 
offrirebbe difesa all’intangibilità della ricostruzione storica di una determinata serie 
di eventi, rimanendo dunque nell’alveo dei reati di opinione (ad esempio la citata 
attività di negazionismo518). 
                                                                                                                                                                        
1915 – abbia ritenuto che la condanna del ricorrente (fondata su una norma incriminatrice che puniva 
chi pubblicamente negasse, minimizzasse grossolanamente o cercasse di giustificare un genocidio o 
altri crimini contro l’umanità) violasse l’art. 10 CEDU, in quanto tale limitazione alla libertà di 
espressione non sarebbe risultata «necessaria in una società democratica». Cfr. ECHR, Grand 
Chamber, case ‘Perinçek v. Switzerland’, application n. 27510/08, judgment 15 october 2015. 
518 Per alcune riflessioni sul tema, cfr. M. DONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei 
sentimenti, cit., pp. 89-93. 
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Entrambe le suddette forme di tutela penale sembrano essere legittime in sé 
(da un punto di vista politico-criminale), differenziandosi invece quanto alla loro 
opportunità: infatti, mentre – come detto – la “tutela penale della storiografia” non 
pare opportuna, preferendosi (nel contesto di un ordinamento laico e secolarizzato) 
costruire un presidio di tipo culturale, la “tutela penale della Storia” pare essere non 
solo auspicabile (opportuna), ma in taluni casi persino doverosa (soprattutto in quegli 
ordinamenti che hanno conosciuto le esperienze di regimi dittatoriali o totalitari), 
perché mira alla protezione e alla conservazione dell’attuale forma democratico-
liberale dell’ordinamento dal possibile ritorno ad assetti illiberali conosciuti nella 
precedente esperienza storica. 
Ecco quindi una possibile spiegazione (e giustificazione), nel caso italiano, di 
quelle disposizioni – stabilite già a livello costituzionale e presidiate anche con 
sanzioni penali519 – che mirano ad impedire il ricostituirsi del disciolto partito 
fascista ovvero una serie di attività qualificabili come “prodromiche” alla 
ricostituzione (ad esempio, propaganda e apologia). 
Si dovrebbe, dunque, propendere per la scelta di combattere l’ideologia 
(anche quella, come nel caso della negazione dell’Olocauso, più ripugnante) 
attraverso la dialettica e non attraverso lo strumento del diritto, in specie quello 
penale; come è stato efficacemente sintetizzato, «una moderna società laica deve 
essere in grado di trattare i propri monstra ideologici […] con gli strumenti 
“dialogici” che le sono propri: quelli cioè del confronto aperto, della pubblicità della 
discussione, della garanzia della possibilità di replica, dell’espansione della cultura 
dell’educazione e dell’informazione completa, e non quelli repressivi dell’intervento 
penale. Altrimenti si corre il rischio di ricadere nel c.d. diritto penale simbolico, con 
il quale si incrimina non la lesione ad un bene giuridico, ma un’ideologia, un 
modello di pensiero, appunto un simbolo; e il fine del diritto penale non è più quello 
                                                            
519 In attuazione del comma 1 della XII disposizione transitoria e finale della Costituzione («È vietata 
la riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del disciolto partito fascista»), è stata emanata la legge n. 
645/1952 (c.d. legge Scelba), che all’art. 4 prevede il reato commesso da chiunque «fa propaganda per 
la costituzione di un’associazione, di un movimento o di un gruppo avente le caratteristiche e 
perseguente le finalità» di riorganizzazione del disciolto partito fascista, oppure da chiunque 
«pubblicamente esalta esponenti, princìpi, fatti o metodi del fascismo, oppure le sue finalità 
antidemocratiche». 
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della prevenzione, ma quello di dare un messaggio, di proporre un feticcio, di 
individuare un nemico obiettivo»520. 
Così, nella nuova disposizione normativa (come pure, in generale, nella scelta 
di ricorrere alla sanzione incriminatrice per punire le condotte di negazionismo), 
sembra di leggervi una sottostante logica di intervento, mediante il diritto penale, in 
chiave prevalentemente (se non esclusivamente) “simbolica”521 (un diritto penale 
non effettivo rispetto agli scopi dichiarati, ma tale da mettere in scena una apparente 
presa in carico di problemi di tutela, in modo da appagare le richieste provenienti 
dalla società o da altrove522). 
Un intervento legislativo, dunque, destinato a promuovere un’etica del 
pensiero (indicando – rectius, imponendo – alla collettività, dietro la minaccia della 
sanzione penale, ciò che è “bene” pensare e ciò che è “male” pensare) e, nei termini 




3.2. La tutela penale della laicità. Il divieto dell’uso del velo islamico. 
Quid iuris, in termini di “legittimità” e di “opportunità”, rispetto all’eventuale 
scelta di presidiare con la sanzione penale la tutela della stessa “laicità”? 
Sul punto, si ricorda come – sotto l’impulso e l’onda emotiva generata 
dall’adozione, in Francia523, di un provvedimento legislativo in chiave fortemente 
restrittiva – fosse stato presentato un progetto di legge (poi rimasto tale) sul divieto 
                                                            
520 Cfr. S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 18. 
521 In tema di simbolismo e diritto penale cfr., amplius, infra, par. 4.2. 
522 Il riferimento è, ad esempio, agli “obblighi di criminalizzazione” (nel caso di specie, provenienti 
dalla decisione-quadro 2008/913/GAI). Si potrebbero svolgere, a tal proposito, alcune considerazioni 
di carattere generale, sul fatto che dagli organi sovranazionali ci si attende, in quanto espressione della 
mediazione tra diversi ordinamenti giuridici, una sorta – per così dire – di “garanzia di laicità”, nel 
senso di assicurare la separazione tra diritto, religione, etica e morale. Tuttavia, in concreto, ben può 
verificarsi che il “suggerimento” (o l’imposizione) di incriminazioni (un atteggiamento, se vogliamo, 
in un certo senso “paternalistico”), si ponga in contrasto con principio di laicità lato sensu inteso, 
ossia nei diversi e più ampi significati visti sinora. 
523 Cfr. supra, cap. I, par. 3.1. 
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di indossare il “velo integrale” (dunque burqa o niqab) nei luoghi pubblici, che si 
limitava a “tradurre” e a trasporre pedissequamente, senza alcuna modifica, la 
disposizione incriminatrice prevista dalla legge francese524. 
Il bene giuridico eventualmente protetto da una norma simile non sembra di 
univoca individuazione, anche se forse dovrebbe restringersi il campo di indagine a 
due soluzioni: la tutela della laicità e la tutela della dignità personale. 
La tutela della laicità dello Stato – anche se sui generis, perché riguarderebbe 
l’esposizione in pubblico di simboli individuali – sembrerebbe chiamata in causa 
allorché si venisse a sanzionare la condotta della donna che indossi un indumento 
che ne celi completamente il volto, a nulla rilevando la volontà e la libera scelta della 
donna: lo Stato imporrebbe, dunque, ai cittadini una neutralità sui simboli da 
indossare. 
Il ricorso al bene/interesse “dignità della donna” per giustificare un’eventuale 
incriminazione per l’uso del velo islamico non risulterebbe convincente, al di là della 
difficile “afferrabilità” e indeterminatezza dello stesso525, soprattutto nel momento in 
                                                            
524 Il disegno di legge (Proposta di modifica n. 7.0.6 al DDL n. 1079/2010) prevedeva (oltre al 
«divieto di indossare nei luoghi pubblici, aperti al pubblico o esposti al pubblico, indumenti o 
qualunque altro accessorio, ivi inclusi quelli motivati da precetti religiosi o etnico culturali che celano, 
travisano ovvero rendono irriconoscibile il viso impedendo l’identificabilità della persona senza 
giustificato motivo») l’introduzione dell’art. 612-ter c.p., con il seguente contenuto: «Salvo che il 
fatto costituisca più grave reato, è punito con una pena pari ad un anno di reclusione e 30.000 euro di 
ammenda, chiunque costringa uno o più individui all’occultamento del volto, con minacce, molestie o 
in modo tale da cagionare un perdurante e grave stato di ansia o di paura o da in generare fondato 
motivo per l’incolumità propria o di un prossimo congiunto o mediante tecniche di condizionamento 
della personalità o di suggestione praticate con mezzi materiali o psicologici. La pena è aumentata se 
il fatto è commesso a danno di un minore o di una persona con disabilità di cui all’articolo 3 della 
legge 5 febbraio 1992, n. 104». 
525 Come sarebbe possibile “riempire” di contenuto il bene “dignità della donna”, definendo in 
maniera oggettiva ciò che sarebbe lesivo della libertà e della autodeterminazione personali e ciò che, 
viceversa, costituirebbe libero esercizio di diritti? Il risultato che – in ultima istanza – si otterrebbe, 
potrebbe apparire decisamente paradossale: per proteggere la figura femminile da possibili soprusi ai 
danni della sua libera autodeterminazione, si darebbe luogo ad una presunzione assoluta (insuscettibile 
di prova contraria) nel senso di non ritenere possibile una scelta differente da quella “suggerita” con lo 
scopo (paternalistico?) di offrire aiuto, attribuendo l’irrilevanza della volontà del soggetto debole cui 
si vorrebbe accordare il più ampio spazio decisionale possibile. Si finirebbe quindi per ricadere nella 
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cui si cerchi di ricostruirlo in termini di oggettività-assolutezza, sembrando invece 
doverosa una qualificazione della dignità personale in senso soggettivo-relativo. 
Diversamente, nell’ipotesi di “costrizione ad occultare il viso”, in cui 
verrebbe ad essere protetto il bene di libera autodeterminazione che deve spettare a 
qualsiasi individuo (a tale proposito, sembra che i concetti di “autodeterminazione” e 
di “libertà di scelta” siano più efficaci e meno incerti rispetto a quello di “dignità”, 
permettendo di superare la quaestio circa la natura oggettiva/assoluta o 
soggettiva/relativa da attribuirvi). 
Tentando di articolare alcune considerazioni, sembra innanzitutto ravvisabile, 
a prescindere dalla opportunità526 di introdurre un divieto di natura penale (che non 
pare trovare una ragionevole legittimazione) a tutela della laicità o della dignità della 
persona, quantomeno un errore di tipo “metodologico”: infatti si sarebbe voluta 
presidiare la “laicità” italiana con le stesse forme con cui viene presidiata la “laïcité” 
francese, omettendo però di considerare che si tratta di due “concetti” con una genesi 
storica, uno sviluppo, una portata applicativa e, in ultima analisi, un significato 
qualificante non assimilabili527. 
È bene tuttavia premettere che non è corretto – e non è certo quello che ci si 
propone di fare qui – interpretare le disposizioni degli altri ordinamenti (e 
massimamente per quelli che non appartengono ad una tradizione giuridica comune) 
                                                                                                                                                                        
speculare situazione dell’imposizione incondizionata del simbolo religioso: “tirannide della laicità” in 
un caso, “tirannide della religione” nell’altro. 
526 Ragionando intorno all’opportunità di introdurre una repressione con la “affilatissima” arma del 
diritto penale, sarebbe bene indugiare – con un maggior grado di approfondimento – a studiare il 
fenomeno in primis a livello sociale e culturale. Cedere alle spinta puramente emotiva ed irrazionale 
nell’introduzione “istintiva” delle fattispecie penali, potrebbe portare ad una inefficacia dello 
strumento repressivo: invertendo la frase «viviamo in un paese dove si verificano sempre le cause e 
non gli effetti» (cfr. I. CALVINO, Il Barone rampante), possiamo forse lamentare – per così dire – di 
«vivere in un Paese dove non si verificano sempre le cause e si guarda principalmente ai potenziali 
effetti». 
527 Il rischio che si corre – a seguito di tali forme di “traduzione letterale e pedissequa” di istituti o 
norme appartenenti a differenti tradizioni giuridiche (ma anche sociali e, in generale, culturali) frutto 
di un “cattivo” e distorto utilizzo della comparazione – è quello di innalzare le possibilità di “rigetto”, 
da parte di un ordinamento, dell’oggetto “trapiantato” senza averne prima considerato la reale 
compatibilità e ricettività. 
CAPITOLO III 
 
 - [238] - 
alla luce del diritto interno (è opportuno prestare attenzione a tale impostazione 
metodologica, onde evitare di distorcere lo scopo della “comparazione”528): il 
principio di laicità (così come gli altri princìpi) è il risultato di vicende storiche (e 
anche di vicende giuridiche) del tutto peculiari, che hanno contribuito (e 
contribuiscono) a realizzarne una vasta gamma di declinazioni e sfumature, 
insuscettibili di essere spiegate se non rapportate a un substrato storico e sociale ben 
preciso529. 
Ciò premesso, ipotizzando astrattamente che venisse introdotta una fattispecie 
penale che sancisse il divieto di indossare simboli religiosi nei luoghi pubblici, 
sarebbe possibile riscontrarne in prima battuta – oltre che il rischio di costituire una 
“fattispecie doppione”, quindi “patologicamente” simbolica, di un divieto già 
esistente530 – la potenziale contrarietà rispetto ad alcuni princìpi costituzionali, dal 
principio di uguaglianza ex art. 3, al principio di libera manifestazione del pensiero 
ex art 21, oltre che al principio di laicità così come cristallizzato nella tradizione 
giuridica a seguito dell’elaborazione della giurisprudenza costituzionale. 
                                                            
528 Cfr., sull’attività della comparazione, A. CADOPPI, Introduzione allo studio del diritto penale 
comparato, II ed., Padova, 2004; A. ESER, Funzioni, metodi e limiti della ricerca in diritto penale 
comparato, in Dir. pen. XXI sec., 2002, pp. 1-37; G. FORNASARI, Conquiste e sfide della 
comparazione penalistica, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 265-282; H.H. 
JESCHECK, Nuove prospettive del diritto penale comparato, europeo e internazionale: quale politica 
criminale per il XXI secolo?, in L. FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 1-20; F.C. PALAZZO, M. PAPA, 
Lezioni di diritto penale comparato, III ed., Torino, 2013; M. PAPA, voce Comparazione (dir. pen.), in 
S. CASSESE (dir.), op. cit., vol. II, pp. 1059-1070; S. VINCIGUERRA, Comparazione penale, dogmatica 
e politica del diritto penale in Italia al principio del XXI secolo, in Dir. pen. XXI sec., 2002, pp. 241-
282. 
529 Solo in tale modo è possibile avvicinarsi a comprendere alcune scelte politiche, di cui altrimenti 
sarebbe arduo intravederne i motivi: sulla questione del “velo”, a titolo di esempio (cfr. S. 
CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 27, nt. 50), le soluzioni 
adottate in Francia non si spiegano se non tenendo conto del significato che riveste per il cittadino 
francese il Patto Repubblicano, in cui è consacrato il principio di laicità. 
530 Si vuole alludere, in particolare, all’art. 5 legge n. 152/1975 (recante «Disposizioni a tutela 
dell’ordine pubblico»), in base al quale «è vietato l’uso di caschi protettivi, o di qualunque altro 
mezzo atto a rendere difficoltoso il riconoscimento della persona, in luogo pubblico o aperto al 
pubblico, senza giustificato motivo»). Sul c.d. “diritto penale simbolico”, cfr. più diffusamente infra, 
par. 4.2.  
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Con un divieto così concepito si verrebbe, in definitiva, a realizzare una «vera 
e propria tirannia della mondanità sulla libertà di manifestazione del pensiero e sul 
fondamentale diritto alla differenza»531: infatti, il concetto di laicità conforme al 
dettato costituzionale «è innanzitutto quello di garanzia e implementazione del 

















                                                            
531 Così S. CANESTRARI, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 27, dove si 
evidenzia come, a ben guardare, l’ideologia dello Stato ateo (quale quello che vieterebbe appunto 
l’ostensione di simboli religiosi in spazi pubblici) si avvicini più a quella dello Stato confessionale (ne 
sarebbe dunque il naturale pendant), piuttosto che a quella dello Stato laico, ancorché radicale, dal 
momento che l’individualità sarebbe chiamata a sacrificarsi in nome dell’ordine pubblico. Come già 
visto (cfr. supra, cap. I, nt. 13), in termini di “religione di Stato” e “ateismo di Stato” come due 
«lesioni simmetriche» parla invece A. BARBERA, op. cit., cit., pp. 61-62. 
532 Cfr. S. CANESTRARI,, Laicità e diritto penale nelle democrazie costituzionali, cit., p. 27. In altre e 
ulteriori parole, non può demandarsi al diritto penale di tracciare – con la affilatezza che è propria del 
suo essere “arma” – una linea netta di demarcazione tra ciò che è “uso” e ciò che è “abuso” di simbolo 
religioso (per questa distinzione, cfr. E. LA ROSA, “Uso” ed “abuso” del simbolo religioso: profili di 
rilevanza penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, pp. 732-779). 
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4. Le «regole proprie del diritto penale»: il “diritto penale laico” quale «diritto 
penale del fatto». 
Come già accennato supra533, si è voluta ricollegare l’espressione «laicità del 
diritto penale» all’«autonomia» delle regole che devono (o dovrebbero) presidiarlo 
rispetto a indebite (o, quantomeno, non opportune) ingerenze esterne (extrapenali ed 
extragiuridiche): “diritto penale laico” quale «diritto penale retto da regole proprie, 
non imposte dall’esterno, per fini, valori o interessi ad esso estranei»534. 
Si cercherà, ora, di proporre una personale lettura di quello che potrebbe 
essere, in concreto, il contenuto di tali “regole”, offrendo una elencazione (che non 
ambisce certo ad essere esaustiva né tassativa) di possibili incidenze tematiche che 
permetterebbero di riempire di indicazioni maggiormente dettagliate questo 
“generico indicatore”. 
Tali “regole” poste a tutela dell’autonomia del diritto penale – come già 
evidenziato – devono essere riferite, quale imprescindibile termine di raffronto, al 
«fatto» (espressione, in ultima istanza dei princìpi di legalità e di offensività).. 
«Diritto penale laico», dunque, quale sinonimo, o melius – anzi soprattutto – 
rafforzativo di «diritto penale del fatto», ossia (tentando di tracciare qualche prima 
indicazione, anche se inevitabilmente generica) un diritto penale che rigetti con 
risoluta decisione “etichette” quali quelle dell’«autore», che non ceda alle logiche 
del «nemico» e dell’«amico», che non costruisca, applichi ed interpreti le proprie 
categorie secondo criteri prevalentemente (se non esclusivamente) simbolici, ed 
ancora che non si fondi né tragga eccessivo spunto da ragioni extrapenali, ossia non 
suscettibili di essere risolte (ma, semmai, solo arginate o parzialmente contenute) dal 
diritto penale stesso. 
Tali aspetti, in definitiva, non devono (non dovrebbero) in alcun modo 
caratterizzare il diritto penale moderno che, guardando ai tratti essenziali delle 
contemporanee democrazie liberali, si deve invece atteggiare – e giova sottolinearlo 
ancora una volta – a «diritto penale del fatto», tanto a livello sostanziale,  quanto (e, 
forse, soprattutto) a livello processuale: la «laicità del diritto penale» va dunque 
preservata e garantita – attraverso la protezione dell’autonomia delle regole proprie 
                                                            
533 Cfr. cap. II, sez. I, par. 2.1. 
534 Cfr. E. DOLCINI, Laicità, ‘sana laicità’ e diritto penale, cit., p. 1017. 
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del diritto penale – sia nella scelta dell’opzione penale e della costruzione della 
fattispecie, ossia nel “momento” della politica criminale (mediante la protezione 
dalla penetrazione di ingerenze extrapenali e, in generale, extragiuridiche), sia 
nell’applicazione della norma, ossia nel “momento” del processo (mediante la 
protezione stessa del procedimento penale da indebite istanze, nuovamente, 
extrapenali, extragiuridiche ed extraprocessuali). 
Si è già fatto cenno alla c.d. crisi della legalità penale e ai fattori che la 
determinerebbero o comunque influirebbero in maniera negativa; si cercherà, ora, di 
enumerarne altre che sembrano alterare quella funzione primaria del diritto penale 
che è la tutela di beni giuridici, attribuendogli compiti e funzioni che non possono 
essergli demandati in prima battuta. 
Secondo quanto pare intravedersi nella realtà politico-sociale contemporanea, 
infatti, si insinua costantemente (ormai da diverso tempo) l’idea di un diritto penale 
da calare – per così dire – dall’alto come “deus ex machina” (diritto penale come 
“prima ratio”, con pretese “totalizzanti”, ossia con la presunzione di potervi ricorrere 
per regolare ogni tipo di fenomeno giuridico ed extragiuridico), in funzione 
“rassicurante” attraverso la minaccia dell’irrogazione di una pena, ovvero 
dell’aumento della cornice edittale di una pena già prevista dall’ordinamento 
(alimentando l’impressione di avere provveduto tempestivamente ad un bisogno della 
collettività, a un “allarme sociale”), come se ciò solo potesse bastare per risolvere 




4.1. Laicità e «diritto penale del nemico». 
Negli ultimi tempi hanno occupato uno spazio sempre più significativo, 
all’interno del dibattito penalistico, le riflessioni in materia di «diritto penale del 
nemico»535 («Feindstrafrecht»), ossia attorno all’idea (invero da sempre presente) di 
                                                            
535 Sul “diritto penale del nemico”, cfr., ex multis e senza alcuna pretesa di esaustività, E. M. 
AMBROSETTI, L’eterno ritorno del tipo d’autore nella recente legislazione e giurisprudenza penale, in 
G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 81-91; A. CAVALIERE, Diritto penale “del nemico” e “di lotta”: 
due insostenibili legittimazioni per una differenziazione, secondo tipi d’autore, della vigenza dei 
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un diritto penale concepito per categorie di “autori”, predisposto, strutturato ed 
applicato in concreto dal legislatore – quale vero e proprio “secondo binario” di 
diritto penale, sostanziale e processuale – rispetto a determinate categorie di soggetti, 
etichettati (esplicitamente o implicitamente) come “nemici”. 
La teorizzazione di tale concezione – elaborata compiutamente dal giurista 
Günther Jakobs – prevede dunque che, nei confronti di gravissimi fatti di criminalità 
(tuttavia, come si avrà modo di rilevare, i confini di questa area di riferibilità possono 
divenire estremamente mobili, fino a comprendere anche fatti meno gravi, ma 
avvertiti come preoccupanti, a ragione o meno, dal legislatore o dalla collettività) 
                                                                                                                                                                        
principi costituzionali, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), Delitto politico e diritto penale del 
nemico, Bologna, 2007, pp. 265-290; E. DOLCINI, Responsabilità del medico e reati in materia di 
procreazione assistita: ovvero, “diritto penale del nemico” all’italiana, in ID., Fecondazione assistita 
e diritto penale, Milano, 2008, pp. 115-137; M. DONINI Massimo, Diritto penale di lotta vs. diritto 
penale del nemico, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 131-178; ID., «Fatto» e 
«Autore» nel diritto penale contemporaneo. Dialogo immaginario tra Giacomo Delitala e Franz von 
Liszt redivivi, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 1525-1543; ID., Il diritto penale di 
fronte al “nemico”, in Cass. pen., 2006, pp. 735-777; G. FIANDACA, Diritto penale del nemico. Una 
teorizzazione da evitare, una realtà da non rimuovere, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. 
cit., pp. 179-197; G. FLORA, Verso un diritto penale del tipo d’autore?, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2008, pp. 559-571; G. INSOLERA, Terrorismo internazionale tra delitto politico e diritto penale del 
nemico, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 241-249; G. JAKOBS Günther, Diritto 
penale del nemico? Una analisi sulle condizioni della giuridicità, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a 
cura di), op. cit., pp. 109-129; G. JAKOBS, M. CANCIO MELIÁ (a cura di) Derecho penal del enemigo, 
Madrid, 2003; G. LOSAPPIO, Diritto penale del nemico, diritto penale dell’amico, nemici del diritto 
penale, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 251-263; F. MANTOVANI, Il diritto 
penale del nemico, il diritto penale dell’amico, il nemico del diritto penale e l’amico del diritto 
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 470-492; F. MUÑOZ CONDE, Delitto politico e diritto 
penale del nemico, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 85-92; ID., Las reformas de 
la parte especial del derecho penal espanol en el 2003: de la «tolerancia cero» al «derecho penal del 
enemigo», in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 2531-2563; T. PADOVANI, Il nemico 
politico e il suo delitto, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 73-84; A. PAGLIARO, 
«Diritto penale del nemico»: una costruzione illogica e pericolosa, in AA.VV., Scritti in onore di 
Mario Romano, cit., pp. 435-452; D. PULITANÒ, Il problema del diritto penale del nemico, fra 
descrizione e ideologia, in A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 233-240; E.R. 
ZAFFARONI, Alla ricerca del nemico: da Satana al diritto penale cool, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a 
cura di), op. cit., pp. 757-789. 
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possa aversi uno “statuto penale differenziato” (di nuovo, tanto a livello 
“sostanziale”, quanto a livello “processuale”) per il soggetto-“nemico” (che ha 
commesso o che potrà commettere un reato) rispetto allo “statuto penale”, 
comprensivo delle garanzie proprie dello Stato di diritto, del “cittadino”: il “nemico” 
è dunque colui che, violando il dovere di “fedeltà” all’ordinamento, si auto-esclude 
dal circuito della legalità, perdendo così la sua qualifica di “persona in diritto” 536. 
La dicotomia “cittadino/nemico” verrebbe così a tradursi – in astratto – nella 
distinzione tra «diritto penale» (deputato a garantire la sicurezza a “lungo termine”) e 
«diritto di polizia» (da invocare per la tutela della sicurezza a “medio termine”) e – 
in concreto – nell’applicazione di un “diritto processuale-penale del nemico” (con un 
notevole affievolimento, se non azzeramento, delle garanzie personali e processuali 
riconosciute alla persona nell’ambito dello Stato di diritto537). 
Tanto premesso, pare evidente come – per un diritto penale che vuole essere 
“laico” perché ancorato al “fatto” – la predisposizione di un “doppio binario” 
sostanziale e processuale in base al tipo di “autore” non può essere accettata538: non 
                                                            
536 Nell’àmbito di questa teorizzazione si possono sviluppare delle riflessioni circa quel difficile 
compito del diritto penale rappresentato dalla ricerca del bilanciamento tra “garanzie della 
collettività” e “garanzie dell’individuo”: in argomento, cfr. S. BONINI, Uno sguardo comparativo sulle 
sanzioni contro la criminalità organizzata in alcuni sistemi-modello. A margine, brevi note su 
delinquenza radicale, «garanzia» e funzioni penalistiche, in Ind. pen., 2009, pp. 251-288. In 
particolare, due dovrebbero essere le domande che il penalista (qualsiasi ruolo egli occupi: legislatore, 
giudice, interprete) sarebbe bene avesse sempre presenti: “chi” deve bilanciare queste garanzie (e la 
risposta indicherebbe senza dubbio il legislatore in primis, ma anche, entro certi limiti, la Corte 
costituzionale; viceversa, gli “altri” giudici non dovrebbero rivestire un ruolo in tal senso) e “come” 
bilanciare queste garanzie (in tal caso la risposta è decisamente più complessa: nello sforzo di arginare 
il rischio di automatismi, che condurrebbero inevitabilmente a sbilanciamenti verso l’una o verso 
l’altra “classe”, si potrebbe prestare una maggiore attenzione alla fase di commisurazione della pena 
ed ai motivi in particolare, secondo una logica di maggiore soggettivizzazione, con il rischio, tuttavia, 
di affidare al giudice ordinario un potere eccessivo). 
537 Valga un esempio per tutti: sarebbe legittimo, nei confronti del “nemico”, ricorrere a forme di 
interrogatorio effettuate mediante strumenti – quali la tortura – che pregiudichino la libertà di 
decisione e che attentino, in generale, all’integrità fisico-psichica. 
538 Tale predisposizione di un “sistema parallelo” potrebbe, in effetti, rispondere anche a logiche di 
«diritto penale dell’amico», lesione speculare e simmetrica rispetto al «diritto penale nemico», nel 
senso di predisporre un “doppio binario” di diritto penale (sostanziale e processuale) in melius, ossia 
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potrebbe cioè tollerarsi un passaggio dalla dogmatica “del reato” – incentrata sulla 
sussumibilità della condotta in una fattispecie astratta («Tatbestands-Mäßigkeit») – 
alla dogmatica “dell’autore” («Tätertyp»). 
Il ricorso al «diritto penale del nemico» va guardato con estrema diffidenza e 
preoccupazione (soprattutto quando non si rivela esplicitamente come tale) poiché 
altera l’autonomia delle «regole proprie del diritto penale», attraverso l’insinuarsi 
delle più svariate (e pericolose) istanze extrapenali ed extragiuridiche, sia nel 
momento della scelta dell’incriminazione e del quantum della sanzione, sia nel 
momento della predisposizione e/o dell’applicazione delle regole processuali, e 
dunque il procedimento/processo penale (con particolare riferimento alla “fase 
cautelare”). 
Il risultato sarebbe (rectius, è) la moltiplicazione (potenzialmente 
“all’infinito”539) degli autori/dei nemici, per cui, a fianco del “mafioso” per cui è già 
in essere un sistema penale, sostanziale e processuale, nato in chiave emergenziale 
ma ormai, per così dire, “perennemente parallelo”, emergono il politico, l’immigrato, 
l’imprenditore, il pirata della strada, il medico, et cetera. 
Si pensi, in particolare, alle più volte citate logiche di “emergenza” e 
“sicurezza”, le quali – attraverso il linguaggio della politica (spesso sorretta dal 
sistema dei mass media e dei “nuovi” media, ossia i cc.dd. social network) – 
vengono a legarsi indissolubilmente con la recente produzione giuridico-penale, la 
quale è sempre più spesso frutto di una chiusura, da parte del “legislatore” (lato 
sensu inteso), verso l’esterno, rispetto a tutto ciò che non sia “sostegno popolare” (e 
quindi ignorando le indicazioni provenienti da dottrina, organismi rappresentativi di 
magistratura e avvocatura, scienze extrapenali): il “legislatore” ritiene sempre più di 
essere assolutamente autosufficiente nella predisposizione e nell’emanazione delle 
fattispecie penali (l’àmbito del diritto che qui interessa), finendo con l’assumere 
marcati tratti di auto-referenzialità, con il rischio (più che concreto, anzi spesso 
consumato) di aprire un varco alle logiche di diritto penale del nemico/dell’amico. 
                                                                                                                                                                        
attribuendo all’«amico» uno status comprensivo di garanzie (sostanziali e processuali) più ampie 
rispetto a quelle concesse al “cittadino”. 
539 In effetti, potenzialmente ogni indagato/imputato per qualsiasi titolo di reato, se in quel momento 
storico (magari sull’ondata emotiva “di turno” proveniente dalla collettività) o in quel procedimento 
che lo riguarda vi penetrino logiche di diritto penale “del nemico”, può diventare “ nemico”. 
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Ben lungi dal voler essere una (sterile e, pertanto, inutile) presa di posizione 
in chiave di antipolitica, si sottolinea nuovamente il ruolo (importante, se non 
decisivo) della “politica”540 nell’àmbito della crisi della legalità penale, poiché 
portatrice (in misura massiccia) di quelle istanze extrapenali ed extragiuridiche che 
(lo si sottolinea nuovamente) alterano l’autonomia delle «regole proprie del diritto 
penale», generando una aspettativa errata nei confronti della legislazione penale: 
troppe volte, infatti, la politica ha caricato la legislazione penale di prospettive di 
soluzione che la legislazione medesima non può, da sola, essere in grado di 
fornire541. 
Tale atteggiamento è sintomatico di una logica demagogica (si può parlare, 
come già detto, di «populismo penale»), la quale crea inevitabilmente false 
aspettative: in tal modo la legalità penale – prima ancora che “in crisi” – nasce già 
malata, con un carico di aspettative che non può soddisfare; inoltre, questo (continuo 
ed incessante) richiamo al “bisogno di nuove leggi” (come ad esempio in tema di 
violenza alle donne, o di infortunistica sul lavoro, ovvero di circolazione stradale) 
alimenta l’idea di “una facilità e una normalità della modifica legislativa”, attuabile – 
mediante il ricorso a colpi di maggioranza – anche attraverso l’azzeramento di 
quanto è stato disposto da un precedente Parlamento e/o governo542. 
                                                            
540 Sul delicato rapporto tra politica e diritto penale, cfr. M. DONINI, Metodo democratico e metodo 
scientifico nel rapporto fra diritto penale e politica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2001, pp. 27-55; M. 
MAIWALD, Diritto e potere, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, pp. 3-22; E. MUSCO, Diritto penale e 
politica: conflitto, coesistenza o cooperazione?, cit., pp. 3-29. 
541 Si possono citare, a titolo di esempio, quelle dichiarazioni solenni come «mai più violenza sessuale 
alle donne!», pronunciate a seguito della riforma dei reati sessuali (come se fosse un effetto 
automatico, in conseguenza dell’eliminazione della distinzione tra “violenza carnale” e “atti di 
libidine violenta”), ovvero «mai più processi per gioiellieri e tabaccai che sparano!», affermate con 
decisione dopo la riforma della legittima difesa ad opera della legge 13 febbraio 2006, n. 59 (come se 
non fosse nemmeno necessaria la celebrazione di un processo per accertare la presenza o meno della 
causa di giustificazione: cfr. G. FLORA, Brevi riflessioni sulla recente modifica dell’art. 52 c.p.: il 
messaggio massmediatico ed il “vero” significato della norma, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, pp. 
461-466), ovvero ancora – all’indomani dell’introduzione del delitto di atti persecutori (c.d. stalking) 
– frasi del tenore «occorre una pena esemplare perché sia ben chiaro che non è possibile fare violenza 
alle donne!». 
542 In tema di populismo penale e giudiziario, cfr., ex multis,  AA.VV., La società punitiva. Populismo, 
diritto penale simbolico e ruolo del penalista, in Dir. pen. cont., 2016, pp. 1-44; D. BRUNELLI, Il 
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Infine, a completamento dell’indagine sulle logiche che “aprono” all’ingresso 
delle logiche extrapenali ed extragiuridiche, sembra opportuno spendere alcune 
riflessioni intorno allo “strumento” principe attraverso cui si porta avanti questo 
tentativo (sia esso consapevole o meno) di affievolimento (se non azzeramento) 
dell’autonomia delle «regole proprie del diritto penale», ossia la “parola”. 
Si è già sottolineata, in più circostanze, l’importanza del corretto utilizzo 
della “parola” (si tratterebbe, insomma, di un ulteriore profilo di metodo, “laico” 
perché – nel senso che si è cercato di chiarire sinora – si propone di attribuire ad un 
dato termine un significato preciso e corretto, sia a livello semantico, che 
conseguentemente a livello giuridico-penale). In una (efficace) espressione: «etica 
del linguaggio»543. 
Un metodo laico (il quale, giova sottolinearlo nuovamente, non vuole 
attribuire alla “parola” calata nel contesto giuridico-penale altri significati che non 
quelli che le sono propri) deve cioè rifuggire ogni tentativo di «mascheramento 
linguistico», ossia – con intuibili rimandi alla “neolingua” descritta nel romanzo 
«1984» di George Orwell544 – di «una lingua concepita non per ampliare le capacità 
                                                                                                                                                                        
disastro populistico, cit., pp. 254-274; G. FIANDACA, Populismo politico e populismo giudiziario, cit., 
pp. 95-121; D. PULITANÒ, Populismi e penale, cit., pp. 123-146; L. VIOLANTE, Populismo e plebeismo 
nelle politiche criminali, cit., pp. 197-210. Si potrebbe poi svolgere una riflessione sul passaggio da 
una “democrazia costituzionale” ad una “democrazia maggioritaria”, ossia da un patto duraturo e 
stabile (intendendo una accezione “forte” del codice, una durevolezza che rischierebbe tuttavia di 
porsi in contrasto con la temporaneità della politica, ma che potrebbe essere uno dei compiti da 
affidare alla scienza penalistica) a una produzione legislativa per cui anche il diritto penale finisce con 
l’essere utilizzato secondo le particolari esigenze contingenti (favorendo una concezione del codice 
come mero “strumento d’ordine”, dunque un’accezione “debole”). 
543 Cfr. D. PULITANÒ, Etica e politica del diritto penale ad 80 anni dal codice Rocco, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 2010, pp. 495-498. Cfr anche G. ZAGREBELSKY, Sulla lingua del tempo presente, Torino, 
2010. 
544 La “neolingua” («Newspeak») è una lingua artificiale, utilizzata dal Partito del Grande Fratello 
(«Big Brother») per eliminare la possibilità di esprimere un’opinione difforme da quella previamente 
approvata dal “partito”, attraverso il c.d. “bispensiero” («doublethink»), cioè l’attribuzione ad una 
parola di due significati speculari/opposti, così da rendere possibile una ricostruzione interpretativa in 
senso positivo-favorevole anche di un pensiero critico. Un altro obiettivo che il Partito tenta di 
perseguire attraverso la creazione della neolingua è ciò che in neolingua è chiamato “ocoparlare” 
(nella traduzione italiana) o ocolingo (nella prima traduzione del 1950), cioè parlare come un’oca 
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speculative, ma per ridurle, riducendo il linguaggio in modo da rendere impossibile 
ogni forma di pensiero critico. [...] L’incubo orwelliano di un linguaggio che riduce 
(invece di ampliare) lo sguardo sulla realtà, sembra rivelare un profilo di inquietante 
somiglianza col linguaggio normativo: schematizzazione della realtà come connotato 
di un potere normativo che impone le proprie scelte anche su una realtà 
recalcitrante»545. 
A tal proposito, si può segnalare l’utilizzo massiccio – soprattutto nel 
linguaggio della politica e dell’informazione, ma in generale anche nella collettività 
(attraverso i collettori della loro voce, in primis i cc.dd. social network) –  di 
dicotomie graduate unicamente sulla colorazione “bianco/nero” (senza sfumature di 
grigi), come (a titolo di esempio) “amore/odio”, “vita/morte”, “fare/parlare”). Tale 
prassi è tanto più scorretta, quanto più si consideri la complessità della realtà 
(giuridica e non), che non è certo suscettibile di siffatte semplicistiche riduzioni, a 
costo di non essere correttamente compresa: ed un diritto che non viene messo in 
relazione con la realtà nelle forme adeguate, finisce inevitabilmente con il rivelarsi 




4.2. Laicità e «diritto penale simbolico». 
Nell’àmbito dell’autonomia delle «regole proprie del diritto penale», che mira 
all’affermazione del «diritto penale del fatto» (diritto penale come strumento per 
realizzare la tutela di beni giuridici, reato come messa in pericolo concreta o lesione 
di un determinato bene giuridico), è necessario soffermarsi su quella funzione del 
                                                                                                                                                                        
(«Duckspeak» nell’originale). I vari interventi che la creazione della neolingua comporta riguardano: 
l’eliminazione delle forme irregolari e delle eccezioni linguistiche, l’assegnazione ai termini di un 
significato specifico e privo di sfumature, l’eliminazione dei sinonimi, la sostituzione dei comparativi 
e superlativi con i prefissi “più-“ e “arcipiù”, e i contrari con “s-“. Tramite questo impoverimento del 
linguaggio il partito sperava che, per coloro che facevano uso di tale lingua, l’azione del parlare fosse 
un mero movimento delle corde vocali, con la minor implicazione possibile del cervello, esattamente 
come fa un’oca quando starnazza. 
545 Cfr. D. PULITANÒ, Etica e politica del diritto penale, cit., p. 497. 
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diritto penale detta «simbolica» 546 , che rappresenta un aspetto, per così dire, 
“esasperat”o dell’idea di prevenzione generale negativa – cioè del diritto penale 
come strumento “per dissuadere i consociati” – e positiva, ossia del diritto penale 
come strumento “per educare a determinati valori”. 
Nel cercare di fornire una risposta all’interrogativo circa il concreto 
“contenuto” del «diritto penale simbolico», è possibile indicare – tra un numero 
elevatissimo di possibili declinazioni individuate in un contributo dedicato al tema – 
delle accezioni che paiono maggiormente significative: il diritto penale «simbolico» 
si caratterizza per essere «emozionale, adrenalinico, espressivo, dimostrativo di 
forza», sinonimo di «efficacia tranquillizzatrice, moralizzatrice, integratrice o 
promozionale», diritto «onnivoro, ipertrofico, totalizzante», «castigatorio, 
giustizialista, massmediàtico», «mistificatorio, cartellonistico, paradossale e 
grottesco»547, nonché per l’essere frutto di quella logica che vuole un intervento del 
diritto penale stesso in chiave di prima ratio (come strumento “principale e principe” 
per risolvere ogni genere di conflitto). 
Conseguentemente, si può proporre quella distinzione in “classi”548, che 
individua «leggi simboliche di appello morale» (ad esempio riguardo ad 
alcool/stupefacenti ovvero riguardo a temi a forte connotazione etica, quali la 
                                                            
546 Sul tema del c.d. “diritto penale simbolico cfr., per tutti, A. BARATTA, Funzioni strumentali e 
funzioni simboliche del diritto penale. Lineamenti di una teoria del bene giuridico, in AA.VV., Studi 
in memoria di Giovanni Tarello, cit., pp. 19-49; S. BONINI, Retorica, “simbolismo” e diritto penale: i 
possibili termini essenziali della problematica, in G. FERRARI, M. MANZIN (a cura di), La retorica fra 
scienza e professione legale: questioni di metodo, Milano, 2004, pp. 343-353; ID., Quali spazi per una 
funzione simbolica del diritto penale?, cit., pp. 491-534; J.L. DÍEZ RIPOLLÉS, Il diritto penale 
simbolico e gli effetti della pena, in L. STORTONI, L. FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 149-182; G. 
FORTI, Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, tra visioni «liberali» e paternalismi 
giuridici, cit., pp. 283-341; C.E. PALIERO, Il principio di effettività del diritto penale, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 1990, pp. 430-544; C.M. ROMEO CASABONA, Preventive versus symbolic criminal law in 
the field of human biotechnology, in C. CASONATO (a cura di), Life, technology and law, Padova, 
2008, pp. 231-248. 
547 Per l’elencazione completa (che raccoglie l’aggettivazione rinvenibile, principalmente, nella 
letteratura penalistica italiana, tedesca e spagnola), cfr. S. BONINI, Quali spazi per una funzione 
simbolica del diritto penale?, cit., pp. 492-493. 
548 Suggerita da J.L. DÍEZ RIPOLLÉS, Il diritto penale simbolico e gli effetti della pena, cit., pp. 149-
182. 
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procreazione medicalmente assistita, l’interruzione della gravidanza o le questioni 
sul fine-vita), «leggi simboliche pacificatorie»  (per “placare” il senso di 
irrequietezza o insicurezza nella collettività, come in tema di immigrazione o di 
circolazione stradale), «leggi simboliche emotivo-conflittuali» (laddove sarebbero 
forse maggiormente opportuni strumenti extrapenali, come ad esempio in tema di 
criminalizzazione dell’HIV-carrier), «leggi simboliche come leggi-alibi» (ossia quei 
provvedimenti legislativi attraverso cui lo Stato vuole dare impressione di avere 
provveduto) e «leggi simboliche come apparenti»  (ossia strutturate in maniera così 
complessa, da risultare inapplicabili a livello processuale, quindi in sede di 
irrogazione della pena). 
Per quel che concerne invece le concrete “modalità di espressione”549 in cui è 
possibile leggere degli aspetti di «simbolismo» penale, le stesse sono rinvenibili in 
elementi sintomatici quali, ad esempio, la riscoperta della tecnica del «preambolo» 
(mediante il quale si proclama una “dichiarazione di intenti” o un “manifesto”, in 
modo da offrire alla collettività – anche grazie all’ausilio della risonanza presso i 
mass media, “amplificabile” a piacimento, oltre che presso i cc.dd. social network – 
un messaggio di un “pronto intervento” da parte del legislatore550), la semplice 
“traslazione” dalla legislazione speciale al codice penale di una norma già esistente, 
la creazione di nuove fattispecie incriminatrici presentate (e spesso “ostentate”) come 
“imprescindibili”, quando invece risulterebbero sufficienti quelle già esistenti551 (o in 
ogni caso quando nuove previsioni penali non permetterebbero una aspettativa di 
sostanziale aumento di tutela del bene da proteggere), ed infine il semplice “aumento 
                                                            
549 Cfr. sempre S. BONINI, Quali spazi per una funzione simbolica del diritto penale?, cit., pp. 513-
516. 
550 Si pensi, ad esempio, al preambolo di cui all’art. 1, comma 1, legge n. 376/2000 («Disciplina della 
tutela sanitaria delle attività sportive e della lotta contro il doping»), laddove si dichiara che «l’attività 
sportiva è diretta alla promozione della salute individuale e collettiva e deve essere informata al 
rispetto dei principi etici e dei valori educativi». 
551 Si pensi, ad esempio, all’introduzione dell’art. 583-bis c.p. in materia di mutilazioni genitali 
femminili (quando sembrava forse sufficiente il ricorso al combinato disposto degli artt. 582-583 c.p., 
poiché le condotte de quibus sarebbero in ogni caso rientrate all’interno della qualifica di “lesioni 
personali”), ovvero all’introduzione del reato di «omicidio stradale» di cui all’art. 589-bis c.p. 
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edittale delle sanzioni”, quale forma di “rassicurazione” nei confronti della 
collettività, che spesso si rivela una inefficace forma di tutela nel lungo periodo552. 
La riflessione che si vuole proporre – nell’interrogarsi circa la compatibilità 
tra «simbolismo» e diritto penale laico quale “diritto penale del fatto” – ruota attorno 
al dubbio circa la possibilità di individuare una funzione “anche” simbolica del 
diritto penale, compatibile con quelle “regole proprie del diritto penale”, nel senso 
che ne sarebbe una componente – per così dire – “fisiologica”, ed in quanto tale “non 
alteratrice” della funzione primaria del diritto penale, che rimane (e deve rimanere) 
la tutela di beni giuridici: viceversa, non sarebbe “laico” un diritto penale “solo” o 
“principalmente” simbolico, poiché pretenderebbe di avocare a sé compiti e ruoli che 
non dovrebbero pertinergli in prima istanza, come “prima ratio” (dovendo semmai, 
come detto, assumere una posizione di “ausilio” in chiave di “sussidiarietà”, di 
“extrema ratio”). 
Se si tiene conto del fatto che, come già rilevato, il diritto penale è legato in 
modo molto incisivo con il “consenso sociale”553, pare allora essere legittima una sua 
valenza «anche» simbolica: valenza “anche” simbolica, non «solo» o «in primis» 
simbolica, poiché al diritto penale non può essere affidata la funzione di additare 
scopi e/o traguardi sociali in via primaria. 
Tale compito – «lato sensu e “genuinamente” educativo» – deve essere 
demandato ad altri strumenti, innanzitutto extrapenali, ma soprattutto extragiuridici, 
quali «tradizionali e “autorevoli” formule della convivenza civile o sistemi di norme 
sociali» (a titolo di esempio: genitori, nucleo familiare, scuola, università, contesto di 
vita, compagnie, partiti politici, associazioni, chiesa, ambiente di lavoro)554. 
                                                            
552 Il pericolo è quindi quello di “cedere” alle richieste della collettività di essere “tranquillizzata” 
mediante il massiccio ricorso al diritto penale (si è già citata l’idea, mistificatrice, del diritto penale 
come “deus ex machina” da invocare perché in grado di risolvere ogni tipo di conflitto o problema), 
mentre il legislatore dovrebbe invece – a fronte della minore capacità della generalità dei consociati di 
guardare agli effetti della sanzione penale nel lungo termine – rimanere attento nel valutarne gli effetti 
nel corso del tempo e nel non assecondare richieste fatalmente contingenti, rinunciando talvolta alle 
tentazione di “mostrare i muscoli” per dare l’impressione di aver tempestivamente provveduto in 
risposta ad un bisogno, vero o presunto. 
553 Cfr. supra, cap. II, sez. II, par. 1.1.1. 
554 Cfr. S. BONINI, Quali spazi per una funzione simbolica del diritto penale?, cit., pp. 527. 
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In questo senso, potrebbe rivestire un certo ruolo il “metodo laico” così come 
finora inteso, come centralità del «fatto», secondo una duplice prospettiva: sia nel 
momento della interpretazione della norma penale, sia – a ben guardare – già dal 
momento in cui si ragiona intorno all’«an» dell’opzione penale e, per così dire, al 
«quomodo» della sua concreta enunciazione (cioè alle modalità concrete mediante 
cui intervenire), pervenendosi così al rigetto di logiche squisitamente simboliche 
(nelle articolazioni sopra evidenziate), nello sforzo di “preservare” l’autonomia del 





4.3. Laicità e multiculturalismo. 
Un ulteriore àmbito con cui la “laicità” (quale strumento per valorizzare e, 
per così dire, “custodire” l’autonomia delle regole proprie del diritto penale) è 
chiamata a confrontarsi è quello del c.d. multiculturalismo555. 
                                                            
555 Sul tema del c.d. multiculturalismo (argomento di emersione relativamente recente che tuttavia – 
pur avendo vissuto una stagione di indubbia “fortuna” – pare non suscitare quell’iniziale 
“entusiasmo”, benché gli aspetti problematici che individua siano invece estremamente attuali), cfr. F. 
BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle società multiculturali, 
Milano, 2010; ID., Localismo e non-neutralità culturale del diritto penale ‘sotto tensione’ per effetto 
dell’immigrazione, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 206-220; ID., Premesse per 
uno studio sui rapporti tra diritto penale e società multiculturale. Uno sguardo alla giurisprudenza 
europea sui c.d. reati culturalmente motivati, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 149-212; ID., Società 
multiculturali, immigrazione e reati culturalmente motivati (comprese le mutilazioni genitali 
femminili), in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 1296-1345; A. BERNARDI, Il “fattore culturale” nel 
sistema penale, Torino, 2010; ID., “Fattore culturale” e personalizzazione dell’illecito penale, in E. 
LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 126-205; ID., Modelli penali e società multiculturale, 
Torino, 2006; ID., Società multiculturale e «reati culturali». Spunti per una riflessione, in E. DOLCINI, 
C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 45-98; C. DE MAGLIE, I reati culturalmente orientati. Ideologie 
e modelli penali, Pisa, 2010; EAD., Società multiculturali e scriminanti, in M. DONINI, R. ORLANDI (a 
cura di), Il penale nella società dei diritti, Bologna, 2010, pp. 69-94; EAD., Culture e diritto penale. 
Premesse metodologiche, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1088-1119; EAD., Società multiculturali 
e diritto penale: la cultural defense, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 215-237; 
EAD., Multiculturalismo e diritto penale. Il caso americano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, pp. 173-
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Tale esigenza di confronto sembra divenuta non ulteriormente 
procrastinabile, atteso il dato – senza dubbio alcuno – “oggettivo” della complessità 
culturale della società contemporanea: per cui, a prescindere da ogni concezione 
circa lo spazio da volersi assegnare alle componenti multietniche della civitas, e 
prima ancora dall’atteggiamento di politica generale nei confronti delle minoranze (a 
grandi linee, e semplificando, politiche qualificabili come «assimilazionismo», 
«integrazionismo», «riconoscimento positivo-attivo del multiculturalismo», 
«riconoscimento negativo-di “mera tolleranza”») è opportuno interrogarsi sulle 
incidenze del multiculturalismo nei confronti del diritto nazionale, nel nostro caso 
del diritto penale e delle sue categorie di parte generale (con particolare attenzione al 
momento del processo e della comminazione della pena). 
Le riflessioni sulle possibili incidenze della “laicità” quale affermazione del 
«diritto penale del fatto» sembrano doversi rivolgere lungo una duplice prospettiva di 
indagine, ossia il tentativo di individuare quale sia (de iure condito), ovvero quale 
dovrebbe essere (de iure condendo) la rilevanza e l’incidenza del c.d. 
multiculturalismo rispetto alle categorie dogmatiche di parte generale: a partire dalla 
tipicità stessa (la “conformità al tipo del fatto di reato”), fino a considerare il 
momento dell’antigiuridicità (lo spazio da accordare alle cause di giustificazione o 
scriminanti, come cause di esclusione del reato), quello della valutazione 
dell’elemento soggettivo, la possibile previsione di cause di esclusione della 
punibilità (ossia delle circostanze che escludono la mera punibilità, mantendendosi la 
previsione del fatto come reato), la rilevanza delle circostanze del reato (in senso 
attenuante o aggravante), nonché in relazione al momento di commisurazione della 
                                                                                                                                                                        
199; A. GENTILE, Violenza sessuale in matrimonio retto da diritto straniero: il prudente approccio 
della Cassazione ai c.d. “reati culturali”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, pp. 421-439; C. GRANDI, 
Fattore culturale e responsabilità penale, Ferrara, 2008; ID., Una dubbia decisione in tema di 
maltrattamenti in famiglia motivati dal fattore culturale, in Dir. pen. proc., 2008, pp. 498-507; L. 
MONTICELLI, Le «cultural defenses» (esimenti culturali) e i reati “culturalmente orientati”. Possibili 
divergenze tra pluralismo culturale e sistema culturale, in Ind. pen., 2003, pp. 535-585; F. PARISI, 
Cultura dell’«altro» e diritto penale, Torino, 2010; ID., Colpevolezza attenuata in un caso dubbio di 
motivazione culturale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1447-1456; F. VIOLA, Multiculturalismo, 
valori comuni e diritto penale, in E. LA ROSA, L. RISICATO (a cura di), op. cit., pp. 111-125; ID., 
Diritti fondamentali e multiculturalismo, in A. BERNARDI (a cura di), Multiculturalismo, diritti umani, 
pena, op. cit., pp. 37-56. 
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pena (con particolare attenzione alla figura del giudice e allo spazio di discrezionalità 
che gli è conferita dall’ordinamento). 
Nel cercare di fornire una risposta in relazione ai predetti risvolti problematici 
– nella ricerca che qui interessa di un «diritto penale del fatto» realmente orientato al 
“fatto”, garantendo l’autonomia delle regole che devono presiedervi – sembra di 
dover propendere innanzitutto per un’interpretazione basata su una lettura 
strettamente ossequiosa del principio di legalità: quindi, il rispetto di una norma etica 
o, in genere, culturale non dovrebbe essere qualificabile come causa di 
giustificazione (non essendo traducibili nel nostro sistema giuridico-penale le cc.dd. 
cultural defenses, ossia le “esimenti culturali”  che sono invece rinvenibili nelle 
tradizioni giuridiche degli ordinamenti di common law), per cui il fatto commesso 
deve rimanere previsto come “reato” (salva ovviamente la possibilità che il 
legislatore – ma egli solo – decida di intervenire, introducendo modifiche a livello di 
diritto positivo). 
Semmai, uno spazio per la valorizzazione delle «regole proprie del diritto 
penale» (che mirerebbe ad escludere funzioni – quali la promozione dell’identità 
nazionale rispetto alle identità particolari – che non dovrebbero essere riconducibili a 
compiti precipui del diritto penale medesimo556) si potrebbe ricercare tra gli istituti di 
parte generale, quali strumenti a disposizione del giudice in occasione di 
procedimenti/processi aventi ad oggetto i cc.dd. reati culturali557. 
                                                            
556 Con tale rilievo si vuole solo affermare la non opportunità della scelta del diritto penale come 
prima opzione per affermare l’identità di una maggioranza, nell’intento (pienamente legittimo, frutto 
di una libera scelta politica) di integrare o di assimilare delle tradizioni di una minoranza: sembrano 
infatti meglio congeniali allo scopo (e quindi più effettive rispetto alla “minaccia della pena”, ad un 
diritto penale – per così dire – “agitato come un vessillo nazionale”) politiche di “mediazione”, che si 
presentano, senza dubbio, quali strumenti maggiormente idonei nella ricerca di soluzioni di 
compromesso (non essendo pensabile l’imposizione di risposte rigide e immutabili nei confronti di 
una realtà ancora in divenire) e, in definitiva, nella necessaria educazione alla convivenza.  
557 Sulla centralità della figura del giudice, cfr. L. LANZA, Sistema penale e cultura dell’immigrato: 
quale ruolo per il giudice?, in B. PASTORE, L. LANZA, Multiculturalismo e giurisdizione penale, 
Torino, 2008, pp. 65-127. Uno dei problemi che affiorano ogniqualvolta si discuta dello spazio da 
attribuire al giudice – in sede di c.d. diritto penale multiculturale, ma non solo – riguarda la rilevanza 
dei cc.dd. elementi di precomprensione (ossia quegli elementi che appartengono al background 
culturale del giudice quale persona singolarmente considerata): sarebbe a tal proposito auspicabile – 
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Il riferimento è, innanzitutto, agli elementi che il giudice deve valutare in 
sede di «commisurazione della pena»: come infatti dispone l’art. 133, comma 1, c.p., 
il giudice – nell’esercizio del potere discrezionale nell’applicazione della pena – è 
chiamato a tenere conto della «gravità del reato», la quale può essere desunta «[1.] 
dalla natura, dalla specie, dai mezzi, dall’oggetto, dal tempo, dal luogo e da ogni 
altra modalità dell’azione; [2.] dalla gravità del danno o del pericolo cagionato alla 
persona offesa dal reato; [3.] dalla intensità del dolo o dal grado della colpa». 
In secondo luogo, si può guardare all’istituto delle «circostanze del reato», 
interrogandosi in particolare circa la possibile valorizzazione della circostanza 
attenuante generica ex art. 62, n. 1, c.p. («l’avere agito per motivi di particolare 
valore morale o sociale»): va però detto, a tal proposito, che la Cassazione ritiene tali 
motivi 558  come quelli propri della maggioranza dei consociati, con ciò, forse, 
svilendo forse la funzione stessa della norma, la quale sembrerebbe invece 
potenzialmente idonea a ricercare un appianamento dei conflitti socio-culturali che si 
verificano con le minoranze, mirando a garantire compiutamente le istanze di queste 
ultime559. 
Alla scelta interpretativa di invocare l’applicazione delle circostanze del reato 
potrebbe tuttavia muoversi un’obiezione, legata alla preoccupazione di assegnare un 
margine non irrilevante di spazio decisorio al (singolo) giudice nel caso concreto, 
spazio che non può certo essere quello assegnatogli negli ordinamenti di common 
law (dove è propriamente “nato” il problema dell’approccio giuridico al 
multiculturalismo). Le due figure del giudice di common law e di civil law non 
possono infatti essere accostate, attesa la funzione ontologicamente diversa loro 
                                                                                                                                                                        
atteso il fisiologico spazio di valutazione discrezionale che deve necessariamente essere riservato 
all’organo giudicante – una loro esplicitazione in sede di motivazione. 
558 Per un’indagine maggiormente approfondita sui «motivi di particolare valore morale o sociale» e 
sui «motivi abietti o futili», cfr. P. VENEZIANI, Motivi e colpevolezza, Torino, 2000, pp. 233-266. 
559 Sull’orientamento, ormai consolidato nella giurisprudenza della Suprema Corte, che attribuisce 
rilievo alla cultura d’origine del soggetto autore del reato al fine di escludere la futilità del motivo ai 
sensi dell’art. 61, n. 1, c.p. («l’avere agito per motivi abietti o futili»), cfr., da ult., Cass. pen, sez. I, 
sentenza 4 dicembre 2013, n. 51059. 
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assegnata dai rispettivi “universi giuridici”560: il giudice penale italiano è – e deve 
essere – strettamente vincolato al principio di legalità/tassatività, non essendo 
possibile assegnargli una funzione decisoria sullo stampo di quella di common 
law561. 
In ogni caso – ragionando sulle scelte che potrebbero operarsi de iure 
condendo – se forse è il momento dell’accertamento della colpevolezza quello che 
meglio permette di mettere in luce (e fare valere come argomento a difesa) la matrice 
culturale (poiché consente una maggiore personalizzazione dell’illecito penale), deve 
essere chiaro (e imprescindibile punto fermo) come tale compito non possa essere 
demandato al giudice, dovendo invece essere il legislatore a farsene carico, per 
quanto gravoso esso possa essere. 
Tentando di operare qualche riflessione conclusiva circa il possibile ruolo 
della “laicità come metodo” (per preservare le «regole proprie del diritto penale») in 
rapporto al c.d. multiculturalismo, sembra di poter rivolgere anche in tale sede 
l’auspicio di non assegnare al diritto penale compiti che sarebbe meglio affidare ad 
altri settori del diritto ovvero a strumenti extragiuridici, evitando di investire il diritto 
penale di prevalente (se non esclusiva) valenza «simbolica» – innervata da logiche 
                                                            
560 Cfr., per tutti, A. CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione 
in action della legalità, rist., Torino, 2007; ID., Civil Law e Common Law: contrapposizione 
sistemica o culturale?, in S. CANESTRARI, L. FOFFANI (a cura di), op. cit., pp. 99-115; A. CADOPPI, La 
genesi delle fattispecie penali. Una comparazione tra civil law e common law, in G. FIANDACA (a 
cura di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale, cit., pp. 147-184; ID., I 
recenti progetti di codificazione penale nei Paesi di common law: modelli per un superamento delle 
discrasie tra dottrina e giurisprudenza?, in A.M. STILE (a cura di), op. cit., pp. 255-263. 
561 La scelta di ricorrere “sistematicamente” all’applicazione delle circostanze del reato porterebbe con 
sé, peraltro, il rischio di condurre a conseguenze paradossali, nel senso che la motivazione culturale 
risulterebbe comunque invocabile – a prescindere da una effettiva presenza in capo al soggetto, quale 
sostegno delle proprie azioni – come una sorta di “automatico vantaggio” da spendere nel processo, 
nella speranza di ottenere una riduzione della pena. A tale obiezione non è agevole offrire una risposta 
pienamente convincente, potendo forse solo suggerirsi l’adozione – in sede processuale – di strumenti 
quali “perizie culturali” (esprimendosi, per così dire, un auspicio affinché il diritto penale non sia 
restìo nell’invocare l’aiuto delle scienze extrapenali, ammettendo la propria occasionale non 
autosufficienza, scongiurando in tal modo il rischio di ricostruzioni di culture differenti legate a 
superficialità, sommarietà e fuorvianti stereotipi). 
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del «diritto penale del nemico» – nel voler proporre (e propagandare) un messaggio 
di preminenza della “identità culturale nazionale”. 
In altre parole, rileva, anche in questo caso, l’inidoneità del ricorso al diritto 
penale (che in questi àmbiti di complessità rischia di rappresentare un’arma davvero 
“affilatissima”) per imporre un modello di convivenza – soprattutto se trattasi di un 
modello “assimilazionista” o “ultra-assimilazionista” – quale forma di difesa ad 
oltranza della tradizione culturale della maggioranza e tentativo di assorbimento 
coatto della cultura delle minoranze: si badi bene, non si vuole qui sostenere la non 
legittimazione del diritto penale ad essere posto a presidio della tradizione culturale-
identitaria di una maggioranza di consociati, essendo tale aspetto un elemento 
identificativo di ogni democrazia rappresentativa, che obbedisce a logiche di 
maggioranza-minoranza562. 
Quello che si intende invece criticare è l’utilizzo del diritto penale come 
prima ratio – dal momendo che esso mal si presta ad essere il principale strumento di 
educazione alla convivenza, non essendo ontologicamente predisponibile per 
“formare” coscienze umane, e quindi per esercitare una funzione pedagogica – 





4.4.  Laicità, processo e mass media. 
Terminando con l’elencazione di quelle componenti che contribuiscono ad 
indebolire (se non a mettere “in crisi”) l’autonomia delle «regole proprie del diritto 
penale», è necessario soffermarsi sul ruolo dei mass media e sul loro rapporto con il 
                                                            
562 Sarebbe semmai auspicabile che, soprattutto nell’affrontare temi delicati e allorché si debba 
ricorrere a strumenti invasivi, qual è indubbiamente il diritto penale, la logica sottesa all’attività del 
legislatore (che – anche qualora non si nutrisse particolare fiducia nel “lume” che ne dovrebbe ispirare 
l’attività – deve rimanere fulcro imprescindibile della produzione normativa in materia penale) si 
sottraesse alle tentazioni di ricorrere al “colpo di maggioranza”, a imporre con forza le ragioni della 
maggioranza “schiacciando quelle della/e minoranza/e”, che non possono essere sacrificate solo per il 
loro essere di minor peso “quantitativo” (ma non necessariamente “qualitativo”). 
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mondo del diritto, potendosi affermare di essere ormai in presenza di un “nuovo 
volto” del diritto penale, ossia di un «diritto penale massmediàtico»563. 
Proseguendo con le riflessioni svolte in precedenza, laddove si rilevava il 
contributo decisivo dell’informazione564 quale concausa (assieme alla politica) di 
quella “aspettativa errata” che viene a riporsi nella legislazione penale, si 
cercheranno ora di individuare le modalità concrete con cui viene alterata 
l’autonomia delle regole del diritto penale, soprattutto a livello processuale (atteso il 
fatto che proprio il “processo” rappresenta il momento di collegamento tra il mondo 
del diritto ed il mondo dei mass media565). 
L’informazione, infatti, richiede “semplificazione”, ma la “giustizia” penale 
sembra essere insuscettibile di eccessive riduzioni, poiché il rischio conseguente a 
tali operazioni (anche se limitate alla descrizione degli eventi fattuali e giuridico-
                                                            
563 Cfr. C.E. PALIERO, La maschera e il volto. (Percezione sociale del crimine ed ‘effetti penali’ dei 
media), in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, pp. 536-538. 
564 A fianco del ruolo primario esercitato dall’informazione televisiva si pone certamente, negli ultimi 
tempi, quello esercitato dalle informazioni provenienti in maniera, per così dire, “pulviscolare” da 
internet; in relazione a entrambi, è elevatissimo il rischio di una fisiologica “incompletezza” nella 
formazione della “notizia” (a motivo della logica di celerità che vi è sottesa), oltre a quello di una 
“manovrabilità” del consenso popolare mediante un “bombardamento” di input spesso contraddittori 
(si pensi al massiccio utilizzo della “smentita”), che impediscono una “sedimentazione” della 
conoscenza di un fatto. 
565 Per degli spunti di riflessione sui rapporti tra diritto penale, processo e mass media, cfr., ex multis, 
AA.VV., L’informazione giudiziaria in Italia. Libro bianco sui rapporti tra mezzi di comunicazione e 
processo penale, Pisa, 2016; E. AMODIO, Estetica della giustizia penale. Prassi, media, fiction, 
Milano, 2016; ID., Mille e una toga. Il penalista tra cronaca e favola, Milano, 2010, spec. pp. 215-
222; M. BERTOLINO, Reati sessuali e tutela dei minori: la prospettiva dei mezzi di informazione e 
quella dei giudici a confronto, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, pp. 340-356; EAD., Privato e pubblico 
nella rappresentazione mediatica del reato, in G. FORTI, M. BERTOLINO (a cura di), La televisione del 
crimine, Milano, 2005, pp. 191-240; G. GIOSTRA, L’informazione giudiziaria non soltanto distorce la 
realtà rappresentata, ma la “cambia”, in AA.VV., L’informazione giudiziaria in Italia, cit., pp. 75-84; 
ID., Processo penale e mass media, in Criminalia, 2007, pp. 57-69; ID., Processo penale e 
informazione, II ed., Milano, 1989; F. MANTOVANI, Luci ed ombre della giustizia (agli occhi del 
comune cittadino), in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, pp. 1545-1554; C. MAZZUCCATO, Giustizia 
esemplare. Interlocuzione con il precetto penale e spunti di politica criminale, in AA. VV., Scritti in 
onore di Mario Romano, cit., pp. 407-434; C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., pp. 467-538; T. 
PADOVANI, Informazione e giustizia penale: dolenti note, in Dir. pen. proc., 2008, pp. 689-692. 
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processuali, e non anche alla loro interpretazione) è quello di cadere nel 
“semplicismo” (che insinua in chi la riceve un’idea incompleta, parziale, e per ciò 
solo distorsiva della realtà). 
Ma l’informazione può risultare “alteratrice” degli equilibri del diritto penale 
anche quando venga utilizzata come “strumento”, ossia venga invocata – da parte 
degli attori del procedimento/processo (non solo dalle parti private566, ma talora, 
purtroppo, anche dai pubblici ministeri567) – come “aiuto/alleato” esterno al rapporto 
processuale, per tentare di avallare le proprie linee di pensiero: se è pur vero che non 
si tratta di “crisi” della legalità in senso proprio, tuttavia bisogna rilevare che – 
privilegiando il mondo dell’informazione rispetto a quello del “processo” – si fa 
riferimento ad un momento errato e ad un luogo inidoneo (perché privo innanzitutto 
di quelle garanzie processuali che accompagnano ogni fase dell’accertamento della 
responsabilità) per l’applicazione concreta del diritto penale. 
Di fronte a queste forme di contatto (a livello “fisiologico”) e di ingerenza (a 
livello “patologico”, come «interazione manipolativa» e «collusione distorsiva»568) 
                                                            
566 Non è ormai fenomeno inusuale vedere, da un lato, indagati/imputati difendersi e, dall’altro, 
persone offese/danneggiate “chiedere giustizia” in primis davanti alle telecamere (magari in qualche 
salotto televisivo), e solo secondariamente nel processo. 
567 Si pensi al fatto, tutt’altro che infrequente, delle convocazioni di conferenze stampa, da parte degli 
organi di accusa (Procure e polizia giudiziaria), a conclusione di attività di indagine e/o in occasione 
di applicazione di misure cautelari. Questo rischia di avvenire soprattutto allorché l’opinione pubblica 
ne invochi e ne sostenga l’azione (si pensi alla stagione c.d. di tangentopoli, durante la quale venne 
“inaugurata” la prassi del “deposito in edicola” delle ordinanze di custodia cautelare, alludendosi con 
tale espressione alla comunicazione di tali atti alla stampa, con conseguente diffusione del relativo 
contenuto, ancor prima che agli indagati e ai loro difensori): ma le “battaglie” per l’affermazione della 
Giustizia, per quanto lodevoli, non dovrebbero essere condotte – dagli operatori del diritto – fuori 
dalle sedi opportune, dal momento che è proprio in tali sedi che è possibile verificare l’osservazione  
delle necessarie garanzie processuali di tutti i soggetti coinvolti. 
568 Si tratta di quei casi in cui, «pur nel reciproco rispetto dei ruoli, il Sistema penale funge da 
collettore dei bisogni di pena veicolati dal Sistema Sociale attraverso la “cassa di risonanza” del 
Sistema mediatico; a sua volta, il Sistema mediatico funge da induttore (manipolatore) di consenso 
sociale “su richiesta” del Sistema penale a fini di (auto)legittimazione»: cfr. C.E. PALIERO, La 
maschera e il volto, cit., p. 534. 
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tra il mondo della “notizia” e quello giuridico, i mezzi dell’informazione sembrano 
ormai atteggiarsi a «nuovi oracoli» del diritto penale569.  
Per comprendere appieno questa locuzione, si deve allargare il campo di 
analisi all’intero processo di costruzione del consenso e di accettazione sociale delle 
decisioni, dal momento che – in un contesto italiano (culturale, politico e giuridico) 
caratterizzato da un elevatissimo grado di articolazione fenomenologica – la richiesta 
di conoscenza (e conoscibilità) non può che essere assecondata dall’intervento dei 
mezzi di comunicazione di massa, i quali contribuiscono alla “leggibilità” della realtà 
esterna attraverso appositi dispositivi di riduzione della complessità: di qui si 
potrebbe paventare il rischio che la crescente pressione mediatica stia contribuendo 
ad alterare il sistema processuale (soprattutto per quel che attiene al profilo delle 
garanzie ivi tutelate), «compromettendo l’autonomia del diritto e dando vita a 
insidiose forme di giustizia “emozionale” incentrate sulla logica del potere 
carismatico», fungendo così i mass media da «collettori del bisogno sociale di 
pena»570. 
Il riferimento all’aspetto “emozionale” della descrizione mediatica (che anzi 
risulta sovente connotata da forme di “manicheismo” orientato al paradigma 
dicotomico “buono-cattivo”, generatore e veicolo di «panico morale»571, amplificato 
da modalità di comunicazione “allarmistiche”, “ansiogene”, “apocalittiche”) 
consente di cogliere uno di quei profili attraverso cui le istanze extrapenali ed 
extragiuridiche (ed in particolare le pericolose logiche del «diritto penale del 
                                                            
569 L’espressione è di G. RESTA, I nuovi oracoli del diritto: processi by media e laicità della giustizia, 
in www.statoechiese.it, 2009, pp. 1-44. 
570 Cfr. C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 523. 
571 Cfr. C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 500, nt. 118; cfr. anche M.M. FEELEY, Le origini 
e le conseguenze del panico morale. Gli effetti sulle Corti americane delle leggi “tre volte e sei 
eliminato”, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, pp. 417-432. Il riferimento è quella strategia politica – 
veicolata e “veicolabile” a livello mediatico – della c.d. tolleranza zero («zero tolerance»), le cui 
finalità sono efficacemente sintetizzate dall’espressione «broken window» (come una casa con le 
finestre rotte rappresenta per il criminale un “invito” maggiore rispetto ad una con le finestre 
perfettamente integre, così un’applicazione dell’ordine pubblico senza alcuna “apertura” – ovvero che 
punisca anche le più leggere forme di infrazione – rappresenta, per la collettività, una garanzia molto 
più intensa rispetto ad un sistema giuridico-punitivo che “tolleri” la commissione di reati minori).  
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nemico» e delle idee di neo-retribuzionismo sul modello del c.d. «three strikes and 
you’re out»572) influenzano le «regole proprie del dirtto penale». 
In effetti, le regole che sono poste a presidio dei due àmbiti cui ci si riferisce 
(ossia “diritto”, in specie penale, e “mass media”) sono ontologicamente e 
strutturalmente diverse, poiché devono rispondere – secondo un’efficace suggestione 
– ad un differente “codice binario”: mentre infatti il diritto (penale in primis) applica 
il criterio discretivo “lecito/illecito”, il sistema dei mass media risponde al diverso 
codice “informazione/non informazione”, che viene utilizzato «non già al fine di 
comunicare diritto, ma di comunicare “circa” il diritto»573.  
La conseguenza è un movimento lungo un crinale di tensione, alimentata – da 
un lato – dalla difficoltà di coniugare i requisiti di correttezza e verità che debbono 
connotare l’attività di cronaca574 con la celerità dei tempi richiesti dal mercato 
                                                            
572 Con tale espressione (mutuata dalle regole del baseball, per cui al terzo errore nel tentare di 
respingere la palla si viene “eliminati”) ci si riferisce a quelle leggi degli Stati federali americani per 
cui, in caso di terza condanna (anche per un reato minore), viene prevista obbligatoriamente la 
condanna a vita (cfr. M.M. FEELEY, Le origini e le conseguenze del panico morale. cit., pp. 417-432). 
Se finora l’Italia si è mostrata impermeabile a tali politiche di logica punitiva, tuttavia è bene prestare 
sempre attenzione ad eventuali manifestazioni in tal senso (le quali, anche se apparentemente 
“blande”, potrebbero contenere in nuce il rischio di una “deriva” punitiva), soprattutto in un momento 
storico dove riceve un forte “appeal” ed un significativo “consenso sociale” il richiamo alla 
“tolleranza zero” come soluzione ai problemi della (in)sicurezza. 
573 Cfr. G. RESTA, op. cit., p. 11. 
574 Si ricorda come, a seguito di una consistente e consolidata giurisprudenza della Suprema Corte (a 
partire dalla celebre c.d. sentenza decalogo, cfr. Cass. civ., sez. I, sentenza 18 ottobre 1984, n. 5259), 
il fondamentale interesse rappresentato dal diritto di cronaca, per essere tale, deve rispettare alcune 
condizioni, che ne delimitano l’area: «utilità sociale» dell’informazione, ossia sussistenza di un 
interesse pubblico all’informazione (c.d. pertinenza); «verità dei fatti esposti» (“oggettiva” o anche 
soltanto “putativa” purché – in quest’ultimo caso – sia «frutto di un serio e diligente lavoro di 
ricerca»), che non sussiste «quando, pur essendo veri i singoli fatti riferiti, siano – dolosamente o 
anche soltanto colposamente – taciuti altri fatti, tanto strettamente ricollegabili ai primi da mutarne 
completamente il significato; ovvero quando i fatti riferiti siano accompagnati da sollecitazioni 
emotive ovvero da sottintesi, accostamenti, insinuazioni, allusioni o sofismi obiettivamente idonei a 
creare nella mente del lettore (o ascoltatore) rappresentazioni della realtà oggettiva false» (princìpi che 
richiamano alla formula secondo cui «il testo va letto nel contesto», cfr. Cass. civ.,  sez. III, sentenza 
20 luglio 2010, n. 16917);  «forma “civile” della esposizione dei fatti e della loro valutazione» (c.d. 
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massmediàtico (l’informazione, come detto supra, richiede una semplificazione 
insuscettibile di essere applicata alle vicende della “giustizia”, col conseguente 
rischio di cedere al “semplicismo”); dall’altro, dalla tendenza ad una 
“spettacolarizzazione” della giustizia575 e dai già citati tentativi – da parte degli attori 
del processo – di chiamare l’informazione come aiuto/alleato esterno per avallare le 
proprie linee di pensiero. 
Come appare evidente, i rapporti fra “giustizia” e mass media devono essere 
necessariamente improntati ad una logica di “ragionevole bilanciamento tra 
interessi”, tra presunzione di non colpevolezza e diritto di cronaca, tra tutela della 
riservatezza e diritto ad essere informati: tale equilibrio sembra essere messo in seria 
difficoltà soprattutto a motivo della distorsione mediatica delle finalità proprie delle 
indagini preliminari (ossia la raccolta di elementi per consentire l’esercizio 
dell’azione penale) e della non definitività dell’accertamento ivi contenuto, atteso 
che è invece il dibattimento – luogo di formazione della prova nel contraddittorio tra 
le parti, e di convincimento del giudice – momento centrale del procedimento. 
Uno dei fattori che contribuisce a tale effetto distorsivo è dato, come più volte 
accennato, dalla dilatazione dei tempi processuali (escludendo quella “patologica”, 
interessa qui la componente “fisiologica”), i quali non possono assecondare in toto le 
richieste di immediatezza e di celerità invocate dai consociati: si può forse 
                                                                                                                                                                        
continenza), ossia non eccedenza rispetto allo scopo informativo da conseguire e osservanza di una 
“serena obiettività”, con esclusione di ogni “preconcetto o intento denigratorio”. 
575  È divenuta, ormai, prassi consolidata, nell’àmbito della comunicazione massmediàtica, la 
celebrazione anticipata del (e/o parallela al) processo, soprattutto in alcuni salotti televisivi ormai 
“specializzati” – da “Porta a porta” a “Quarto grado”, da “Chi l’ha visto?” a “Matrix” – e frequentati 
con assiduità dall’esperto di turno (con una speciale predilezione per la figura del criminologo): il talk 
show giudiziario diviene, insomma, «luogo del plausibile con un fiduciario del pubblico in funzione 
oracolare», conducendo all’esaltazione di «una giustizia sommaria che nega i valori dell’estetica 
giudiziaria» (cfr. E. AMODIO, Estetica della giustizia penale, cit., pp. 163 e 174). Si diffondono, così, i 
cc.dd. docu-drama (in cui i fatti oggetto di procedimenti, tuttora in corso, vengono “recitati” da 
attori), che si collocano nel più ampio genere “faction”, termine – risultato della crasi tra fact e fiction 
– che «esprime bene la natura anfibia dei programmi che mirano a garantirsi un duplice effetto 
spettacolare: l’aggancio a inchieste giudiziarie su reati veri, da un lato, e, dall’altro, la libertà di azione 
tipica del racconto televisivo o cinematografico che non tollera tempi morti o cadute di tensione nei 
ritmi narrativi» (cfr. E. AMODIO, Estetica della giustizia penale, cit., p. 179). 
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individuare un rapporto di proporzione diretta tra la dilatazione cronologica del 
processo e l’affievolimento – presso la collettività – del principio della presunzione 
di non colpevolezza consacrato nell’art. 27, comma 2, Cost. («l’imputato non è 
considerato colpevole sino alla condanna definitiva»), alimentato da “sentenze di 
colpevolezza anticipate” 576 , insinuate da ipotesi investigative presentate come 
accertamento definitivo577 e corroborate attraverso un utilizzo poco attento del 
                                                            
576 Attraverso il fenomeno del c.d. naming and shaming viene impresso un immediato “marchio” di 
colpevolezza che, a distanza di anni (a seguito dell’esito dell’accertamento processuale) potrebbe 
rimanere comunque indelebilmente associato all’individuo, anche in presenza di un’eventuale 
sentenza di assoluzione (la quale difficilmente riceverà eguale eco mediatica, rischiando così di essere 
rapidamente dimenticata). 
577 Si pensi alla “disinvolta” pubblicazione delle trascrizioni delle intercettazioni (ovvero addirittura la 
diffusione dell’audio dell’intercettazione medesima) durante le indagini preliminari, che avviene 
sovente in violazione di legge, in particolare dell’art. 114 c.p.p. («Divieto di pubblicazione di atti e di 
immagini»), il quale dispone, tra l’altro, che «[1]. È vietata la pubblicazione, anche parziale o per 
riassunto, con il mezzo della stampa o con altro mezzo di diffusione, degli atti coperti dal segreto o 
anche solo del loro contenuto. [2]. È vietata la pubblicazione, anche parziale, degli atti non più coperti 
dal segreto fino a che non siano concluse le indagini preliminari ovvero fino al termine dell’udienza 
preliminare. [3]. Se si procede al dibattimento, non è consentita la pubblicazione, anche parziale, degli 
atti del fascicolo per il dibattimento, se non dopo la pronuncia della sentenza di primo grado, e di 
quelli del fascicolo del pubblico ministero, se non dopo la pronuncia della sentenza in grado di 
appello» (si distingue, pertanto, la pubblicazione, anche parziale, dell’atto dalla pubblicazione del 
contenuto dell’atto: nel primo caso, il divieto di pubblicazione è assoluto e risponde all’esigenza di 
assicurare la formazione della prova nel processo; nel secondo caso, invece, il divieto di 
pubblicazione è attenuato, e tutela innanzitutto il principio del libero convincimento del giudice). 
Eppure, nonostante tali disposizioni normative, e comunque in spregio ai princìpi del giusto processo, 
si assiste fenomeni come la “lettura pubblica” delle intercettazioni (il riferimento è alla “recita”, con 
tanto di attori a impersonare i diversi interlocutori, dei verbali delle intercettazioni assunte nell’àmbito 
del procedimento chiamato ‘Mafia Capitale’ durante la ‘Festa del Fatto Quotidiano’ del 29 agosto 
2015, pertanto in piena fase di indagini preliminari) e alla indiscriminata diffusione dei relativi audio, 
sia nei notiziari e nei programmi televisivi, sia tramite internet (“nuova” frontiera della divulgazione, 
particolarmente potente – poiché i contenuti, a differenza dello strumento televisivo, sono destinati a 
permanere, permettendo quindi una maggiore “sedimentazione” nella collettività – e “invadente”, 
anche grazie al supporto, in tal senso, dei cc.dd. social network). 
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linguaggio, che rafforzano l’errata presunzione “in dubio contra reum”, diffondendo 
l’idea di inutilità dell’accertamento processuale578. 
Il rischio (più che concreto) è l’alimentazione – tramite la diffusione di una 
vera e propria “giustizia mediatica parallela”579 – di un atteggiamento di svilimento 
nei confronti del ruolo del processo (e del «giusto processo»580 in particolare), il 
quale finisce per essere percepito come una “perdita di tempo” (come, per così dire, 
una vacatio decisionis, un “vuoto” che offre il fianco ad essere riempito da interventi 
                                                            
578 Tali rilievi acquistano ancora maggiore peso se si consideri che, ad esempio, nei giudizi per i delitti 
di omicidio volontario (nel cui àmbito viene solitamente esercitata con maggiore invadenza l’attività 
“distorsiva” da parte dei media), di competenza, ex art. 5 c.p.p., della Corte d’Assise, sono chiamati, 
in funzione di giudicanti, quali cc.dd. giudici popolari (in numero di sei, tanto in primo grado, quanto 
in appello, ai sensi degli artt. 3-4 legge n. 287/1951 «Riordinamento dei giudizi di Assise»), anche 
comuni cittadini i quali, evidentemente, non possiedono quel filtro di impermeabilità verso l’esterno 
tipicamente proprio dei giudici togati (pur avendo uguale diritto di voto nella deliberazione 
collegiale). 
579 Giustizia “parallela” rispetto a quella condotta dall’autorità giudiziaria secondo le forme stabilite 
dalla legge processuale, dove la “forma” non è fine a se stessa, ma è profondamente “sostanza”, 
espressione autentica dei valori del giusto processo, posti a tutela delle garanzie difensive 
dell’indagato/imputato.  
580 Occorre (sempre) ricordare il contenuto dell’art. 111 Cost., il quale stabilisce che «[1]. La 
giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. [2]. Ogni processo si svolge nel 
contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne 
assicura la ragionevole durata. [3]. Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di un 
reato sia, nel più breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa 
elevata a suo carico; disponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia 
la facoltà, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a 
suo carico, di ottenere la convocazione e l’interrogatorio di persone a sua difesa nelle stesse 
condizioni dell’accusa e l’acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; sia assistita da un 
interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel processo. [4]. Il processo penale è 
regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova. La colpevolezza dell’imputato 
non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre 
volontariamente sottratto all'interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difensore. [5]. La legge 
regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per consenso 
dell’imputato o per accertata impossibilità di natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita. 
[6]. Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati. [7]. Contro le sentenze e contro i 
provvedimenti sulla libertà personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, è 
sempre ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge […]».  
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di soggetti “terzi e parziali”) a fronte di una decisione la cui soluzione viene 
presentata come palese, semplice, necessitata (nel senso di un’immediata 
“declaratoria di colpevolezza”, ma anche, seppure molto più di rado, di un’evidente 
“innocenza” che non richiederebbe alcun accertamento).  
A tal proposito, può parlarsi, secondo un’efficace espressione, di 
“cortocircuito mediatico-giudiziario”, per alludere al progressivo abbandono di una 
cooperazione “virtuosa”, in cui i mezzi di comunicazione di massa si affiancano al 
processo e ne accompagnano l’evolversi («trial with the media»), verso un 
meccanismo “vizioso”, in cui i media tentano di sostituirsi ai soggetti processuali 
(«trial by media»). 
Infatti – se un certo grado di divergenza tra il “linguaggio” del diritto e la sua 
riproduzione mediat(ic)a può essere accettato – l’autentico problema si presenta nel 
momento in cui il sistema dei media, «piuttosto che esaurirsi nel circuito interno al 
mercato delle idee», interferisca con il funzionamento stesso del sistema “giustizia” 
(cercando di dettare le “regole del gioco”) «con un rischio effettivo di de-
differenziazione del diritto»: vale a dire, «il diritto cesserebbe di comportarsi come 
sistema dotato di una propria autonomia, limitandosi a replicare le comunicazioni 
originanti dal sistema dei mass media senza più produrne di proprie»581. 
Ecco dunque spiegabile un richiamo al ruolo significativo che potrebbe 
rivestire la “laicità”, intesa «come garanzia della differenziazione funzionale del 
diritto», «come imperativo di protezione dell’autonomia del diritto rispetto a tutti 
quei fenomeni sociali i quali si spingono a minacciarne le possibilità di 
differenziazione»582: laicità quale garanzia della tutela dell’autonomia del diritto 
penale e delle «regole» che gli sono proprie (assegnando il primato al “fatto”) 
dall’ingerenza (quando indebita) di agenti esterni quali i mass media, (ri)affermando 
la (insostituibile) centralità dell’accertamento processuale. 
Il processo (rectius, il «giusto processo»), dunque, quale luogo “tipico” dove 
garantire la “laicità” del diritto penale, attraverso la protezione dell’autonomia delle 
«regole proprie del diritto penale» mediante la protezione stessa del procedimento 
                                                            
581 Cfr. G. RESTA, op. cit., p. 19. 
582 Cfr. G. RESTA, op. cit., p. 42. 
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penale (e dell’insieme di garanzie sancite a tutela dell’indagato/imputato e del suo 






5. Indicazioni di metodo: profili di paternalismo e moralismo in istituti di parte 
generale ed in fattispecie di parte speciale. 
Nel corso del presente capitolo si sono evidenziati i profili di interazione tra 
diritto penale, paternalismo, etica e morale con particolare riferimento alla 
legittimazione del diritto penale (il momento della scelta dell’opzione penale).  
Nel corso dei successivi capitoli, lo studio di tali profili di interazione 
proseguirà e sposterà il proprio oggetto di analisi, per così dire, sul “penalmente 
esistente” (quale ulteriore momento di “verifica di laicità”): da un lato, verranno 
esaminati alcuni istituti di parte generale per misurare la loro (im)permeabilità 
rispetto alla penetrazione di istanze paternalistiche, etiche, morali o, comunque, 
estranee alle «regole proprie del diritto penale»; dall’altro, analoga operazione verrà 
effettuata rispetto ad alcune disposizioni di parte speciale. 
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Dopo avere evidenziato, nel corso del capitolo precedente, da un lato, quali 
siano gli spazi per etica, morale, paternalismo e moralismo nell’attività di politica 
criminale (ossia i profili di legittimazione del diritto penale) e, dall’altro, quali 
possano essere quelle influenze/ingerenze “esterne” che allontanano il diritto penale, 
“in sé considerato”, dall’essere, autenticamente, «diritto penale del fatto», occorre 
affrontare un tema ulteriore: se etica, morale, paternalismo e moralismo siano 
presenti in norme di diritto positivo e in quale misura influiscano (ovvero possano 
influire) nel momento di applicazione del diritto penale (eventualmente, per così 
dire, recuperando “spazi” loro negati, in precedenza, dal legislatore). 
CAPITOLO IV – SEZIONE I 
 
 - [268] - 
 Per compiere tale indagine (incentrata, nel presente capitolo, sugli istituti di 
parte generale e, nel capitolo successivo, sulla parte speciale), si vuole muovere dalle 
seguenti parole, pronunciate, nella propria requisitoria nel c.d. processo Eternit, dal 
Sostituto Procuratore generale presso la Corte di Cassazione: 
«il giudice deve sempre tentare di calare la giustizia nel 
diritto; se convinto della colpevolezza deve sempre cercare 
di punire un criminale miliardario che non ha neppure un 
segno di umanità e – prima ancora di rispetto – per le sue 
vittime, ma ci sono dei momenti in cui diritto e giustizia 
vanno da parti opposte; naturale che le parti offese scelgano 
la strada della giustizia, ma quando il giudice posto di fronte 
alla scelta drammatica tra diritto e giustizia non ha 
alternativa. 
È un giudice sottoposto alla legge: tra diritto e giustizia 
deve scegliere il diritto»583. 
Tali parole sembrano celare, in sé, il rischio di alimentare una pericolosa idea 
di “separazione” tra diritto e giustizia, che il fine di “fare giustizia” (anche se 
comunque, per stessa ammissione del magistrato, dovrà sempre confrontarsi, alla 
fine, con il “diritto”) possa condurre a “forzare” (anche solo a “tentare di forzare”) il 
diritto584: il tema sarebbe, allora, quello dell’utilizzo degli istituti di parte generale 
quale possibile veicolo per portare avanti idee etiche (o eticizzanti) e morali (o 
moralistiche) di “giustizia” rispetto a quel procedimento/processo penale a carico di 
quell’indagato/imputato. 
Tale tema si collega a quella dimensione patologica rappresentata dal c.d. 
moralismo penale (per certi versi accostabile al «populismo penale»), ossia quale 
“individuazione anticipata” (rispetto al contenuto della decisione emessa all’esito 
dell’accertamento processuale), in ogni vicenda giudiziaria, della collocazione esatta 
                                                            
583 Cfr. F.M. IACOVIELLO, Tra diritto e giustizia il giudice deve scegliere il diritto. Schema della 
requisitoria pronunciata avanti alla Sezione I penale della Corte di cassazione nel processo Eternit, 
in Dir. pen. cont., 2014, p. 25. 
584 Tale idea è “pericolosa” perché potrebbe paventarsi l’ipotesi (non necessariamente peregrina) per 
cui il giudice, con un’inversione evidentemente indebita, si convinca della colpevolezza dell’imputato, 
nei casi dubbi, proprio perché si trova in presenza di un soggetto moralmente riprovevole. 
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di bene/male, ragione/torto, oltre alla conguità dell’entità della pena, a prescindere 
dalle peculiarità del caso concreto e delle articolazioni del diritto vigente585: con il 
conseguente rischio che, all’interno della magistratura penale (inquirente e 
giudicante), vi sia chi intenda farsi portatore di queste “esigenze di 
responsabilizzazione” che esprimano “riprovazione morale” per il fatto oggetto del 
procedimento e per il suo (presunto) autore (con evidenti ripercussioni sul sistema 
delle garanzie, prima fra tutte la presunzione di non colpevolezza ex art. 27, comma 
2, Cost).  
Alla luce di tale tendenza, è possibile allora interrogarsi sulla «inclinazione 
“interna” al diritto penale a generare e impiegare parametri “morali”»586, ossia sulla 
predisposizione, in primis, degli istituti di parte generale al penetrare di istanze 
“esterne” ed “estranee” al diritto penale (le «regole proprie del diritto penale cui si è 
fatto più volte riferimento»), riferendosi a parametri, per così dire, “ulteriori” rispetto 
a quelli, dettati dal legislatore, che fondano il giudizio di responsabilità penale 
(l’integrazione del fatto tipico, il dolo come volontà di realizzazione del fatto tipico, 
la colpa come violazione evitabile di regole cautelari da rispettare nelle situazione 
concreta)587. 
Tale “deriva” (ad oggi, sembra di poter dire, effettiva più che semplicemente 
potenziale) implica (implicherebbe) una forzatura dei princìpi liberali su cui si fonda 
                                                            
585 Cfr. D. BRUNELLI, Divagazioni sulle “dimensioni parallele” della responsabilità penale, tra ansie 
di giustizia, spinte moralistiche e colpevolezza normativa, in Dir. pen. cont., 2016, p. 9. Il 
“moralismo” costituirebbe una sorta di variante del “populismo”, «avendo in comune con questo il 
concepire la legge e il diritto positivo come una “sovrastruttura”, talvolta inutile se non dannosa; ma, 
distinguendosene perché non pretende di intercettare il sano sentimento del “popolo” e interagire con 
esso, bensì intende forgiarlo laddove sia carente». 
586 Cfr. D. BRUNELLI, op. cit., p. 10. 
587 «Come se tali parametri non esaurissero il novero dei presupposti fondanti la responsabilità, ma 
fossero niente altro che la porta di accesso alla dimensione decisiva in cui si gioca la partita, quella del 
“giudizio” sul fatto, sul dolo o sulla colpa, della “valutazione” del (potenziale) reo, che si svolge con 
criteri niente affatto legali, bensì “sostanziali” perché espressione di “ragionevolezza”, “plausibilità”, 
“accettabilità”, della soluzione alla stregua della “morale condivisa”, sintesi del complesso dei valori 
su cui si fonda una comunità. Come se, in definitiva, prendendo a prestito una efficace immagine, il 
diritto penale dovesse convivere con un suo “doppio” e sulla materia calasse inevitabilmente l’incubo 
della “dimensione parallela”». Cfr. sempre D. BRUNELLI, op. cit., p. 10. 
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il diritto penale, nel momento in cui il processo non viene (venisse) concepito (e 
percepito) come iter tipico per assolvere allo scopo finale di affermare o meno la 
responsabilità dell’imputato per il fatto commesso, ma anche per constatare il 
semplice “contatto” tra un soggetto e la violazione di legge, su questo fondando un 
giudizio di rimproverabilità morale “parallelo” (e dunque autonomo) rispetto a 
quello normativo (e laico) di colpevolezza588. 
Sarebbe a rischio la tenuta “legale” (e “laica”) del diritto penale, perché il 
giudizio circa la adeguatezza del comportamento deve essere formulato (solo) sulla 
base di precise regole legali, non potendo in alcun modo risultare affidato alla 
sensibilità personale del (singolo) giudice.  
In definitiva, dopo avere analizzato i pericoli – che incombono sul legislatore 
– di “scelte paternalistiche/eticizzanti/moralistiche” di incriminazione, l’indagine 
verrà estesa (seguendo la struttura del reato 589) anche alle possibili influenze 
                                                            
588 Sul punto, deve giudicarsi conquista assolutamente irrinunciabile (oltre che autenticamente “laica”) 
l’affermazione (nella nota Corte costituzionale, sentenza 23 marzo 1988, n. 364) del principio di 
colpevolezza e, dunque, della matrice concettuale della colpevolezza normativa, quale argine per i 
modelli di responsabilità oggettiva, quali il versari in re illicita, l’inescusabilità dell’error iuris, le 
finzioni di imputabilità (cfr., ex multis, S. CANESTRARI, voce Responsabilità oggettiva, in Dig. Disc. 
Pen., vol. XII, Torino, 1997, pp. 107-131). In precedenza, la dottrina maggiormente “impegnata” dal 
punto laico-costituzionale – cfr., per tutti, F. BRICOLA, Teoria generale del reato (1973), ora in S. 
CANESTRARI, AL. MELCHIONDA (a cura di), F. BRICOLA, Scritti di diritto penale, vol. I, Dottrine 
generali. Teoria del reato e sistema sanzionatorio, tomo I, Dal 1960 al 1973, Milano, 1997, pp. 539-
809 – aveva criticato quell’impostazione marcatamente etica della colpevolezza normativa proposta 
da Giuseppe Bettiol, secondo cui (in estrema sintesi), ai fini del giudizio di colpevolezza, si doveva 
valutare l’atteggiamento del soggetto di fronte a determinati valori della comunità, alle esigenze 
morali da questa provenienti, così da ricavarne il quadro del suo “atteggiamento interiore” (cfr. G. 
BETTIOL, Colpevolezza giuridica e colpevolezza morale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, pp. 1007-
1014; ID., Sul diritto penale dell’atteggiamento interiore, in Riv. it. dir. proc. pen., 1971, pp. 3-17; F. 
MANTOVANI, Il personalismo e la personalità del reo nel pensiero di Giuseppe Bettiol, in Criminalia, 
2007, pp. 135-145). In tema di oggettivismo e soggettivismo, cfr., per tutti, A. CAVALIERE, Riflessioni 
intorno ad oggettivismo e soggettivismo nella teoria del reato, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura 
di), op. cit., pp. 1443-1486; A. MANNA, La giustizia penale tra otto e novecento: la disputa tra 
soggettivismo e oggettivismo, in Ind. pen., 2006, pp. 509-555. 
589 Cfr., nella manualistica, F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generale, XVI ed., Milano, 
2003; A. CADOPPI, P. VENEZIANI, Elementi di diritto penale. Parte generale, V ed., Padova, 2012; G. 
FIANDACA, E. MUSCO, op. cit.; F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit.; G. MARINUCCI, E. 
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“paternalistiche/eticizzanti/moralistiche” nel momento dell’applicazione, da parte del 
giudice (rectius, della magistratura), delle norme positive esistenti590. 
«[…] un deleterio paternalismo può annidarsi non solo nella 
fase produttiva delle norme, ma non di meno in quella della 
loro applicazione. Illiberale, con altre parole, può rivelarsi 
non solo il legislatore, ma parimenti (se non ancor più) il 
giudice, al quale, nonostante il principio costituzionale di 
legalità, l’ordinamento affida vere e proprie clausole 
d’illiceità talmente generiche (basti pensare agli artt. 40, 
comma 2; 43, III alinea, e 110 c.p.) da aprire la strada – ove 
non correttamente delimitate tramite costruzioni teoriche che 
si prefiggono per l’appunto di contenere la discrezionalità 
giudiziale in nome del principio di legalità – a un potere di 








                                                                                                                                                                        
DOLCINI, Manuale di Diritto Penale, cit.; T. PADOVANI, Diritto penale, X ed., Milano, 2012; F.C. 
PALAZZO, Corso di diritto penale. Parte generale, V ed., Torino, 2013; D. PULITANÒ, Diritto penale, 
V ed., Torino, 2013. Cfr. anche G. VASSALLI, voce Tipicità (diritto penale), in Enc. dir., vol. XLIV, 
Milano, 1992, pp. 535-543. 
590 Si rappresenta, quale indicazione metodologica, come nel riportare pronunce giurisprudenziali 
occorra sempre prendere atto dell’impossibilità di articolare riflessioni autenticamente compiute, con 
la sola lettura delle motivazioni: infatti, per quanto le stesse siano bene articolate in fatto e in diritto, 
in assenza di una visione integrale degli atti del procedimento (peraltro, nelle sentenze della Suprema 
Corte non viene riportato il capo d’imputazione, perdendosi, per lo studioso, il fondamentale 
collegamento con il fatto e la necessaria correlazione con la decisione), il ragionamento sulle questioni 
di diritto riportate avrà sempre, in una certa qual misura (anche sono potenzialmente), un deficit di 
completezza. 
591  Cfr. D. MICHELETTI, Il paternalismo penale giudiziario e le insidie della Bad Samaritan 
Jurisprudence, in Criminalia, 2011, p. 278. 
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1. Tipicità. 
Iniziando l’analisi – la quale non potrà che essere sintetica (comunque non 
esaustiva), riportando infatti solo quelli che sembrano essere i punti di maggiore 
contatto rispetto alla “pressione” esercitata dalle influenze etiche e morali (nei modi 
descritti finora) sul diritto positivo e sulla sua applicazione – dalla tipicità, si 
individuano due “aree” problematiche: la categoria dei cc.dd. reati di pericolo e il 




1.1. Reati di pericolo. 
L’offesa al bene giuridico può consistere, come già ricordato, nella lesione 
(reati di danno) ovvero nella messa in pericolo (reati di pericolo) del bene giuridico 
medesimo; in relazione a questi ultimi, si suole distinguere tra reati cc.dd. di pericolo 
concreto (o effettivo)592 – in cui il legislatore demanda al giudice di accertare, nel 
caso concreto, mediante un giudizio ex ante a base totale, l’effettiva messa in 
pericolo del bene giuridico – e reati cc.dd. di pericolo presunto (o astratto)593, in cui 
il legislatore, in base a regole di esperienza, stabilisce, in forza di una presunzione, 
che la condotta tipizzata sia fonte di pericolo per il bene giuridico. 
Da un lato, in relazione ai reati cc.dd. di pericolo concreto, può guardarsi con 
timore (in relazione a quanto evidenziato finora) l’affidare al (singolo) giudice un 
giudizio prognostico potenzialmente amplissimo (essendo del tutto problematica 
l’individuazione dei relativi criteri di accertamento); dall’altro, i reati cc.dd. di 
pericolo presunto sollevano evidenti problemi di costituzionalità, soprattutto rispetto 
al principio di offensività, dal momento che sembra punirsi la semplice 
disobbedienza dell’agente al precetto penale594. 
                                                            
592 Ad esempio, i delitti di «strage» (ex art. 422 c.p.) e di «adulterazione o contraffazione di sostanze 
alimentari» (di cui all’art. 440 c.p.). 
593 Ad esempio, i delitti di «incendio» (ex art. 423, comma 1, c.p.) e di «naufragio, sommersione o 
disastro aviatorio» (di cui all’art. 428, comma 1, c.p.). 
594 Si considerino, ex plurimis, le sentenze della Corte costituzionale n. 286/1974, n. 333/1991, n. 
133/1992, n. 360/1995, n. 296/1996, n. 247/1997, n. 263 e n. 519/2000, n. 265/2005, n. 225/2008. 
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1.1. Reato omissivo improprio. 
Spunti problematici, ai fini che qui interessano, sono generati dal c.d. reato 
omissivo impropio, con particolare riferimento alla genericità della clausola di 
illiceità prevista dall’art. 40 cpv. c.p., a mente del quale «non impedire un evento, 
che si ha l’obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarlo». 
In base a tale clausola, l’affermazione di responsabilità presuppone la 
titolarità, in capo all’agente, di un «obbligo giuridico di impredire l’evento» nei 
confronti del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice violata, dalla quale 
deriva, appunto, l’obbligo di attivarsi per la salvaguardia di quel bene (obbligo che si 
attualizza in ragione del perfezionarsi della c.d. situazione tipica): in presenza di tali 
condizioni la semplice inerzia assume significato di violazione dell’obbligo giuridico 
(di attivarsi per impedire l’evento) e l’esistenza di una relazione causale tra 
omissione ed evento apre il campo all’ascrizione penale595. 
Il vero risvolto problematico (tralasciando, in questa sede, quello relativo 
all’accertamento del nesso causale), che si intende rilevare quale possibile “valvola” 
di ingresso rispetto ad ingerenze etiche, morali, paternalistiche (o, comunque, 
“estranee” al diritto penale), concerne l’individuazione della fonte di tale obbligo 
giuridico di impedire il verificarsi dell’evento. 
Sul punto, la giurisprudenza ha fatto riferimento sia, da un lato, alla 
c.d. concezione formale (che è, in effetti, quella maggiormente vicina al tenore 
letterale della disposizione codicistica, con specifico riferimento all’esigenza di 
rispettare, in materia, il principio di determinatezza rispetto alla fonte dell’obbligo), 
come rinvio alla fonte legale o ad altre fonti di produzione normativa riconosciute 
                                                                                                                                                                        
L’interpretazione giurisprudenziale delle fattispecie strutturate quali “reati di pericolo presunto” si è 
pertanto concentrata nel possibile rinvenimento, di volta in volta, di elementi che consentano di 
fornire alla condotta concreta attitudine offensiva: attività che, a ben guardare, mostra le medesime 
criticità di quelle rappresentate in relazione ai cc.dd. reati di pericolo concreto. Sull’argomento cfr., ex 
multis, M. CATENACCI, I reati di pericolo presunto fra diritto e processo penale, in E. DOLCINI, C.E. 
PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 1415-1442; A. MANNA, La regola dell’oltre il ragionevole dubbio nel 
pericolo astratto come pericolo reale, in Cass. pen., 2005, pp. 640-657. 
595  Ulteriormente problematica risulta poi la configurabilità del concorso omissivo in reato 
commissivo nascente dal combinato disposto degli artt. 40 e 110 c.p. (soprattutto in relazione ai casi 
in cui non sussiste alcun dovere di impedire l’altrui reato). 
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dall’ordinamento 596 ; sia, dall’altro, alla c.d. concezione sostanzialistica propria 
della dottrina delle cc.dd. posizioni di garanzia 597  (mediante un’operazione 
ermeneutica che si colloga al confine fra interpretazione estensiva ed applicazione 
analogica in malam partem), per cui rileva, in generale, ogni situazione di fatto che 
comunque origini un obbligo di attivazione (collegandosi, pertanto, l’imputazione 
dell’evento all’effettività della garanzia prestata in ragione di situazioni quali, ad 
esempio, la convivenza, la pregressa creazione di rischio, le obbligazioni derivanti da 
negozi giuridici viziati o la cui efficacia sia cronologicamente esaurita, la volontaria 
presa in carico della tutela di beni giuridici, sotto il duplice profilo della protezione 
immediata e del controllo delle fonti di rischio, et cetera)598. 
Si noti, peraltro, come, nella prassi applicativa, sia fortemente marcata la 
tendenza, una volta ravvisata la presenza di un obbligo giuridico di impedire 
l’evento, ad arrestare l’indagine interpretativa, al punto da far sostanzialmente 
coincidere la causalità dell’omissione con la stessa violazione del dovere; in realtà 
                                                            
596 Cfr., ad esempio, Cass. pen., Sez. III, sentenza 22 novembre 2007, n. 47083; Cass. pen., Sez. IV, 
sentenza 24 gennaio 2006, n. 16998; Cass. pen.,  Sez. III, sentenza 28 gennaio 2003, n. 15165. 
597 Cfr., ad esempio, Cass. pen., Sez. IV,  sentenza 16 febbraio 2012, n. 17069; Cass. pen., Sez. IV, 
sentenza  22 maggio 2007, n. 25527; Cass. pen., Sez. IV, sentenza 9 maggio 2006, n. 32273; Cass. 
pen., Sez. IV, sentenza 9 novembre 2004, n. 3458; Cass. pen., Sez. IV, sentenza 28 ottobre 2004, n. 
46856; Cass. pen., Sez. IV, sentenza 8 ottobre 2003, n. 1484. 
598  La casistica è, evidentemente, steminata. Tuttavia, quale esemplificazione dell’ampiezza 
dell’interpretazione giurisprudenziale, si può richiamare, in relazione alla posizione di garanzia del 
medico psichiatra nei confronti del paziente (anche se non sottoposto a ricovero coatto) l’affermazione 
dell’obbligo per il medico, quando sussista il concreto rischio di condotte auto lesive anche 
suicidiarie, di apprestare specifiche cautele (cfr. Cass. pen., Sez. IV, sentenza 14 giugno 2016, n. 
33609; Cass. pen., Sez. IV, sentenza 27 novembre 2008, n. 48292, che ha confermato l’affermazione 
di responsabilità del primario e dei medici del reparto di psichiatria di un ospedale pubblico per il 
suicidio di un paziente che, ricoveratosi volontariamente con divieto di uscita senza autorizzazione, si 
era allontanato dal reparto dichiarando all’infermiera di volersi recare a prendere un caffè al 
distributore automatico situato al piano superiore). Nell’ipotesi di suicidio di un paziente affetto da 
turbe mentali, è stata invece esclusa la sussistenza di un’omissione penalmente rilevante a carico dello 
psichiatra che lo aveva in cura, quando risulti che il medico, nella specifica valutazione clinica del 
caso, si sia attenuto al dovere oggettivo di diligenza ricavato dalla regola cautelare, applicando la 
terapia più aderente alle condizioni del malato e alle regole dell’arte psichiatrica (cfr. Cass. pen., Sez. 
IV, sentenza 4 febbraio 2016, n. 14766). 
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così non è (rectius, non deve essere): la questione della sussistenza del nesso causale 
concerne la possibilità, da parte dell’autore, di impedire l’evento, possibilità astratta 
– perché valutabile ex ante – ma non per questo identificabile con una mera 
responsabilità di posizione, fondata sul dovere di impedire, dovendosi invece 
esaminare quali effettive possibilità di impedire l’evento avrebbe avuto la condotta 





   
2. Antigiuridicità. 
Con riferimento alle cause di giustificazione599 (la cui incidenza, se ritenute 
sussistenti, è notevole, attesa l’esclusione dell’illiceità del comportamento tout court, 
rispetto all’intero ordinamento giuridico), presentano profili di particolare “tensione” 
con la laicità – intesa come pretesa impermeabilità alla penetrazione di istanze etiche 




2.1. Consenso dell’avente diritto. 
Nel momento in cui si articolano le riflessioni sulle modalità con cui 
l’apparato statale si “atteggia” nei confronti dei consociati (sugli aspetti del c.d. 
paternalismo), è opportuno interrogarsi circa il ruolo e la posizione che l’individuo 
dovrebbe assumere all’interno del rapporto “singolo/Stato”: vale a dire, circa lo 
spazio e la rilevanza che si riconoscono alla persona e alle sue forme di 
                                                            
599 Cfr., per tutti, G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali, in G. 
MARINUCCI, E. DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, cit., pp. 177-233; H.J. HIRSCH, 
La posizione di giustificazione e scusa nel sistema del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, pp. 758-
786. 
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«autodeterminazione», e a quelle modalità di estrinsecazione del pensiero 
riassumibili nel concetto giuridico di «consenso»600. 
Se si optasse per una valorizzazione “massima” delle norme costituzionali (a 
partire dall’art. 2 Cost.601), prevarebbe la considerazione della «persona»602 come 
fulcro e centro gravitazionale all’interno della logica del “bilanciamento tra 
interessi”: questo spostamento del baricentro potrebbe suggerire l’opportunità di 
invertire quella logica per cui alla maggiore importanza di un bene/interesse 
conseguirebbe una sempre maggiore sottrazione della disponibilità (per cui, esempio 
classico, la “vita” – essendo il bene più importante che possa aversi – sarebbe 
assolutamente “indisponibile”): dovrebbe infatti ravvisarsi una diretta 
proporzionalità tra “aumento dell’importanza di un bene/interesse” e “possibilità di 
disponibilità” dello stesso603. 
                                                            
600 In generale, sul tema del “consenso” dell’avente diritto, cfr. A. MANNA, voce Consenso dell’avente 
diritto (dir. pen.), in S. CASSESE (dir.), op. cit., vol. II, pp. 1291-1302; F. MANTOVANI, Il consenso 
informato: pratiche consensuali, in ID., Umanità e razionalità del diritto penale, Padova, 2008, pp. 
1514-1523; C. PEDRAZZI, voce Consenso dell’avente diritto, in Enc. dir., vol. IX, Milano, 1961, pp. 
140-153. 
601 L’art. 2 Cost., dove è affermato il principio personalista, così recita: «La Repubblica riconosce e 
garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la 
sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e 
sociale». 
602 Il fatto di porre attenzione sulla persona non intende alludere a quelle teorie che incentrano le 
proprie ricostruzioni a partire dal ruolo della vittima (c.d. vittimodommatica, che indica un possibile 
dovere di autotutela della vittima del reato, in presenza del quale potrebbe arrivarsi ad una esclusione 
della tutela e a non punire l’autore dell’illecito). 
603 Per tali indicazioni, cfr., per tutti, S. TORDINI CAGLI, Principio di autodeterminazione e consenso 
dell’avente diritto, Bologna, 2008, pp. 85-164. Si vuole anche segnalare la suggestione (cfr. G. FORTI, 
Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, cit., pp. 315-326) di una rifondazione del 
diritto penale, partendo da un concetto di persona umana ancorato a una concezione più “sostanziale” 
che proceduralistica della democrazia (ossia una democrazia ispirata a un ideale perfezionista della 
persona umana, e perciò preoccupata di promuovere il benessere collettivo delle persone riferito al 
complesso degli interessi che un cittadino medio ragionevole, autoresponsabile e socialmente 
responsabile vorrebbe veder tutelati). Sul punto cfr., in senso critico, G. FIANDACA, Diritto penale, 
tipi di morale e tipi di democrazia, cit., pp. 154-155 (il quale intravede in tali riflessioni una 
“concezione paternalistica della democrazia”, mentre sarebbe maggiormente opportuno privilegiare 
una democrazia di tipo “discorsivo”). 
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Un ulteriore aspetto su cui è possibile interrogarsi604 riguarda la ricostruzione 
interpretativa della collocazione sistematica del «consenso», ossia come “esclusione 
del fatto tipico” («Einverständnis») o come “esclusione dell’antigiuridicità” 
(«Einwilligung»): la logica propria delle scriminanti – quella del bilanciamento tra 
interessi – risultebbe indebolita, poiché nei casi di paternalismo ci si trova in 
presenza di un solo soggetto che acconsente alla lesione del suo bene giuridico605. 
Ecco allora che si potrebbe propendere per la “esclusione del fatto tipico”, 
ricorrendo alla «concezione soggettiva del bene giuridico», che racchiuderebbe in sé 
tanto un elemento soggettivo (la “libertà di disporre il bene”), che oggettivo (il 
“substrato materiale”, come ad esempio l’integrità fisica): una valorizzazione 
massima del consenso, con la conseguenza che la «disponibilità» del diritto diviene 
la regola e non l’eccezione. 
Si deve comunque dare atto della presenza di idee teoriche che propendono 
invece per una qualificazione – rispetto a beni quali vita, proprietà, ed altri di 
rilevanza significativa – in termini di «indisponibilità»: così, non esisterebbe un 
diritto a morire poiché sarebbe configurabile un interesse alla salute in capo alla 
«collettività», interesse che “oggettivizzerebbe” un “diritto alla vita di ciascuno” 
indipendentemente dalla propria volontà (in tal modo propendendo per la 
«irrilevanza del consenso» eventualmente prestato), configurandosi così una “etica 
pubblica”, qualificabile come “paternalismo forte”, ma ammissibile secondo questa 
interpretazione.  
Di fronte a questa contrapposizione – per così dire – tra “esaltazione del ruolo 
dell’individuo” ed “esaltazione del ruolo della collettività”, ci si può interrogare sul 
potenziale ricorso al concetto di laicità «come metodo» e «come canone politico-
criminale» (ossia come criterio ispiratore in sede di conio di nuove fattispecie), onde 
                                                            
604 Cfr. S. TORDINI CAGLI, op. cit., pp. 155-164. 
605 Tuttavia, secondo quanto è possibile dedurre, anche se sembra essersi in presenza di un unico 
termine di paragone – l’individuo che acconsente la lesione – in realtà il secondo termine di confronto 
sarebbe costituito dalla “collettività” stessa, per cui quelle forme di paternalismo attraverso la 
sanzione penale sarebbero leggibili come “funzione rassicurante”, con ciò aumentando sensibilmente 
il rischio di un’intrusione diffusa e incontrollata di logiche di “simbolismo” nella produzione 
normativa penale. 
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tentare di individuare quel difficile punto di equilibrio e quella conciliazione tra le 
“garanzie del singolo” e le “garanzie della collettività”. 
A ben guardare, un diritto penale orientato al “fatto” non sembra poter 
sposare completamente nessuna delle due posizioni, ma suggerire visioni intermedie: 
infatti – per quel che riguarda il ricorso allo strumento penale sulla giustificazione 
fondata “solo”606 (o “esclusivamente”) muovendo dal «singolo individuo» – sarebbe 
possibile individuare dei rilievi critici, incentrati in particolare sul rischio di una 
eccessiva frammentazione rispetto al necessario ossequio ai princìpi di legalità e, in 
particolare, di tassatività in materia penale. 
Allo stesso modo, e specularmente, legittimare l’intervento penale fondandosi 
(“principalmente”) sul generico richiamo della «collettività» come “centro 
gravitazionale” di riferimento, sembra aprire il fianco all’ingresso – nel processo di 
formazione e redazione delle disposizioni incriminatrici, nonché nell’interpretazione 
e nell’applicazione di quelle esistenti – a quelle istanze di «diritto penale del 
nemico/dell’amico» e di «diritto penale (solo) simbolico» che, come si è visto, 
alterano l’autonomia delle regole del diritto penale: infatti, si rischierebbe di non 
considerare – ed anzi di escludere o di qualificare in termini negativi  – le ragioni 
delle “minoranze” politiche, sociali, culturali e religiose, nel momento in cui con 
«collettività» si intendesse la “maggioranza dei consociati”.  
Ora, se la creazione di logiche di maggioranza/minoranza è fenomeno 
“fisiologico” all’interno dei sistemi rappresentativi democratici (e quindi anche in 
sede di redazione delle norme penali), è anche opportuno che la produzione 
legislativa607 non alimenti circuiti di “inclusione/esclusione” (per quanto esteso sia il 
consenso all’interno della collettività-maggioranza, non è motivo sufficiente per 
“zittire” le istanze delle minoranze), a maggior ragione se sorretti dall’intervento del 
diritto penale utilizzato in chiave di “educatore alla convivenza” (compito che 
                                                            
606 La scelta di utilizzare il vocabolo “esaltazione” non è casuale, perché vuole alludere alla pretesa 
esclusività delle due opposte concezioni a presentarsi come ragione giustificativa – “sola” e 
“(auto)sufficiente – per escludere o legittimare l’intervento penale. 
607 Recuperando il significato semantico originario di “laico” come riferito all’uomo “comune”, si 
potrebbe auspicare un processo di legiferazione “laico” perché teso all’ascolto di tutte (o della 
maggior parte) le istanze delle minoranze, per cui non insensibile alle loro ragioni pur quando si opti 
per assecondare un’idea propria della maggioranza. 
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sarebbe bene affidare ad altri strumenti, in primis al dialogo costantemente 
aggiornato) e con funzione di “rassicurare” la maggioranza sulla conservazione dello 
status quo. 
In conclusione, il “metodo laico” – da utilizzarsi in sede di politica criminale 
ed in sede di interpretazione e applicazione della norma punitiva – suggerirebbe, 
rispetto alle ragioni a sostegno dell’intervento repressivo che pretenderebbero di 
giustificarsi facendo leva su criteri di “esclusività” (rispetto al riferimento alla 
collettività o al singolo), il riferimento al sostantivo di «centralità», piuttosto che a 
quello di “esaltazione”: si dovrà quindi parlare di scelte di politica criminale che si 
fondino “anche” sulla tutela del «singolo» o della «collettività», e specularmente di 
ragioni per rivendicare la non legittimazione del diritto penale ad intervenire che si 
giustifichino “anche” su richiami alla tutela del «singolo» o della «collettività».  
Un equilibrio tra “persona” e “collettività” da ricercarsi dunque lungo un 
confine reso “mobile” (quindi aperto ad eventuali modifiche che potrebbero rendersi 
opportune a seguito dell’evoluzione socio-culturale) da un ricorso “laico” al diritto 
penale: un diritto penale cioè utilizzato “a seguito” del confronto dialettico in sede di 
scelte di politica criminale, e non “a monte” del dialogo, onde scongiurare il rischio 
di un confronto (che tenderebbe fatalmente allo scontro) indirizzato ed incanalato 
all’interno del solco tracciato da binari predeterminati di “esclusività/inclusività” 




2.2. Legittima difesa. 
La riforma della legittima difesa (che ha introdotto una “presunzione di 
proporzionalità” relativamente all’utilizzo di armi, legittimamente detenute – in 
presenza di una violazione di domicilio, anche in relazione ai luoghi di esercizio di 
attività commerciale, professionale o imprenditoriale – per difendere la propria o 
altrui incolumità e i beni propri o altrui)608, rappresenta, senza dubbio, un efficace 
                                                            
608 La legge n. 59/2006 ha aggiunto, all’art. 52 c.p., i commi 2 e 3. L’art. 52 attuale, pertanto, ora così 
recita: «[1]. Non è punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessità di 
difendere un diritto proprio od altrui contro il pericolo attuale di un’offesa ingiusta, sempre che la 
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esempio di diritto penale piegato alle istanze emotive (perciò irrazionali) provenienti 
dalla collettività (melius, da una parte di essa), soprattutto perché accompagnata da 
una forte pubblicizzazione mediatica (alimentando l’idea della superfluità di un 
accertamento processuale della sussistenza dei presupposti applicativi della nuova 
scriminante, in particolare della valutazione in merito alla c.d. necessità) 609.    
Si rilevi comunque come – a fronte del poco equilibrio mostrato dal 
legislatore in occasione della riforma e delle ripetute ingerenze (soprattutto da parte 
di alcuni esponenti di partiti che fanno degli slogan il loro principale manifesto 
politico), rispetto a vicende di cronaca che forniscono lo spunto per tornare a 
invocare una sorta di “spazio libero dal diritto” (suggerendo l’idea che il “giudizio di 
responsabilità”, perché sia autenticamente “giusto”, non debba essere espresso nei 
tribunali “in nome del popolo”, ma vada pronunciato “direttamente dal popolo”) – la 
giurisprudenza si sia mostrata, fino ad ora, sostanzialmente “impermeabile” alle 








                                                                                                                                                                        
difesa sia proporzionata all’offesa. [2]. Nei casi previsti dall’articolo 614, primo e secondo comma, 
sussiste il rapporto di proporzione di cui al primo comma del presente articolo se taluno 
legittimamente presente in uno dei luoghi ivi indicati usa un’arma legittimamente detenuta o altro 
mezzo idoneo al fine di difendere: a) la propria o la altrui incolumità; b) i beni propri o altrui, quando 
non vi è desistenza e vi è pericolo d’aggressione. [3]. La disposizione di cui al secondo comma si 
applica anche nel caso in cui il fatto sia avvenuto all’interno di ogni altro luogo ove venga esercitata 
un’attività commerciale, professionale o imprenditoriale». 
609 Sulla legittima difesa cfr., per tutti, C.F. GROSSO, voce Legittima difesa (dir. pen.), in Enc. dir., 
vol. XXIV, Milano, 1974, pp. 27-47. Sulla riforma, cfr. G. FLORA, Brevi riflessioni sulla recente 
modifica dell’art. 52 c.p, cit., pp. 461-466; G. FORTI, No duty to retreat? Legittima difesa e politiche 
criminali di «riconoscimento ideologico», in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 297-
366; A. GAMBERINI, Percorsi autoritari ed esiti simbolici della riforma della legittima difesa, in G. 
INSOLERA (a cura di), La legislazione penale compulsiva, cit. , pp. 67-91. 
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3. Colpevolezza. 
Nella struttura del reato, la colpevolezza rappresenta, con tutta probabilità, il 
momento maggiormente delicato610 e, per così dire, il terreno più fecondo rispetto 
alla penetrazione di alterazioni alle più volte richiamate «regole proprie del diritto 
penale» e di influenze etiche e morali (rectius, eticizzanti e moralistiche)611. 
                                                            
610 Si pensi, anche, alle recenti suggestioni provenienti dalle cc.dd. neuroscienze, che metterebbero in 
discussione il rapporto stesso tra libertà di volere e colpevolezza. Verrebbero, in particolare, impiegate 
nella valutazione circa la capacità d’intendere e volere dell’imputato, da un lato, la c.d. genetica 
molecolare, che studia l’influenza del profilo genetico sul comportamento degli individui, e, dall’altro 
lato, le cc.dd. neuroscienze cognitive, che studiano la relazione tra sintomi psicopatologici ed 
alterazioni dell’attività cerebrale, al fine di arrivare ad una descrizione delle dinamiche cerebrali 
patologiche sottostanti all’eventuale manifestazione clinica. Sul punto, va ricordato come, alla luce 
della sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, possa ritenersi superata la tassatività 
delle cause di non imputabilità; in particolare, secondo tale pronuncia, i “disturbi della personalità” 
possono costituire causa idonea ad escludere o grandemente scemare, in via autonoma e specifica, la 
capacità di intendere e di volere del soggetto agente ai fini degli artt. 88 e 89 c.p., sempre che siano di 
consistenza, intensità, rilevanza e gravità tali da concretamente incidere sulla stessa; invece, non 
assumono rilievo ai fini della imputabilità le altre “anomalie caratteriali” o gli “stati emotivi e 
passionali”, che non rivestano i suddetti connotati di incisività sulla capacità di autodeterminazione 
del soggetto agente (cfr. Cass. pen., Sez. Unite, sentenza 25 gennaio 2005, n. 9163). Alcuni dei 
problemi che si possono sollevare riguardo il contributo ed il ruolo delle cc.dd. neuroscienze nel 
processo riguardano, ad una prima analisi, il grado di certezza scientifica che le stesse sono in grado di 
offrire allo stato attuale, in particolare sotto il profilo dell’accertamento del nesso di causalità, la 
graduabilità della responsabilità a livello soggettivo e la determinazione della pena e/o delle misure di 
sicurezza. In argomento cfr., ex multis, M. BERTOLINO, L’imputabilità penale fra cervello e mente, in 
O. DI GIOVINE (a cura di), Diritto penale e neuroetica, Padova, 2013, pp. 83-106; EAD., Prove neuro-
psicologiche di verità penale, in Dir. pen. cont., 2013, pp. 1-35; C. GRANDI, Neuroscienze e 
responsabilità penale. Nuove soluzioni per problemi antichi?, Torino, 2016; I. MERZAGORA, 
Colpevoli si nasce? Criminologia, determinismo, neuroscienze, Milano, 2012; A. NISCO, Il confronto 
tra neuroscienze e diritto penale sulla libertà di volere, in Dir. pen. proc., 2012, pp. 499-508; M.A. 
PASCULLI, Neuroscienze e giustizia penale - Vol. 1. Profili sostanziali, Roma, 2012; M. RONCO, 
Sviluppi delle neuroscienze e libertà del volere: un commiato o una riscoperta?, in O. DI GIOVINE (a 
cura di), Diritto penale e neuroetica, Padova, 2013, pp. 57-82; N. VENTURA, Neuroscienze e giustizia 
penale - Vol. 2. Profili processuali, Roma, 2012. 
611 Con riguardo alla colpevolezza cfr., senza alcuna pretesa di esaustività, R. BARTOLI, Colpevolezza: 
tra personalismo e prevenzione, Torino, 2005; F. BASILE, L’alternativa tra responsabilità oggettiva e 
colpa in attività illecita per l’imputazione della conseguenza ulteriore non voluta, alla luce della 
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3.1. Imputabilità. 
In tema di imputabilità612, l’aspetto che pare maggiormente rilevare, ai fini 
del presente studio, è quello legato alla disposizione di cui all’art. 92, comma 1, c.p., 
a mente del quale «l’ubriachezza non derivata da caso fortuito o forza maggiore, e 
dunque volontaria o colposa, non esclude né diminuisce l’imputabilità», e dunque 
agli spunti problematici riferibili alla c.d. actio libera in causa613. 
Si assiste, infatti, alla fictio per cui l’inizio della consumazione del reato viene 
collocato in un momento antecedente (che coincide, sostanzialmente, con il “porsi in 
stato di incapacità” abusando di sostanze alcooliche) rispetto a quello descritto dalla 
fattispecie tipica di volta in volta contestata (richiedendo pertanto che l’accertamento 
                                                                                                                                                                        
sentenza Ronci delle Sezioni Unite sull’art. 586 c.p., in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, 
cit., pp. 699-764; G. BETTIOL, Colpevolezza giuridica e colpevolezza morale, cit.; ID., Sul diritto 
penale dell’atteggiamento interiore, cit., pp. 3-17; L. CORNACCHIA, Concorso di colpe e principio di 
responsabilità penale per fatto proprio, Torino, 2004; G. DE FRANCESCO, L’imputazione del reato e i 
tormenti del penalista, in AA.VV., Scritti per Federico Stella, cit., pp. 513-540.; G. FORNASARI, voce 
Colpevolezza, in S. CASSESE (dir.), Dizionario di diritto pubblico, cit., vol. II, pp. 966-980; C.F. 
GROSSO, Principio di colpevolezza e personalità della responsabilità penale, in G. VASSALLI (a cura 
di), op. cit., pp. 3-28; ID., Il principio di colpevolezza, in AA.VV., Prospettive di riforma del codice 
penale e valori costituzionali, cit., pp. 125-136; ID., Questioni aperte in tema di imputazione del fatto, 
in AA.VV., Verso un nuovo codice penale, cit., pp. 249-260; F. MANTOVANI, Dolo e colpa comune e 
dolo e colpa speciale, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 1045-1060; G. MARINI, 
voce Colpevolezza, in Dig. disc. pen., vol. II, Torino, 1992, pp. 314-322; G. MARINUCCI, La 
responsabilità colposa: teoria e prassi, in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e 
modelli di responsabilità. Le forme attuali di un paradigma classico, Bologna, 2013, pp. 47-67; ID., 
Finalismo, responsabilità obiettiva, oggetto e struttura del dolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, pp. 
363-379; ID., Non c’è dolo senza colpa. Morte della «imputazione oggettiva dell’evento» e 
trasfigurazione nella colpevolezza?, in AA.VV., Studi in memoria di Pietro Nuvolone, cit., pp. 328-
368; D. PULITANÒ, Personalità della responsabilità penale. Problemi e prospettive, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2012, pp. 1231-1248. 
612 Cfr., per tutti, M. BERTOLINO, voce Imputabilità, in S. CASSESE (dir.), Dizionario di diritto 
pubblico, cit., vol. IV, pp. 2980-2984; EAD., La crisi del concetto di imputabilità, in G. MARINUCCI, 
E. DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, cit., pp. 235-260; A. MANNA, L’imputabilità 
e i nuovi modelli di sanzione: dalle finzioni giuridiche alla terapia sociale, Torino, 1997; G. MARINI, 
voce Imputabilità, in Dig. disc. pen., vol. VI, Torino, 1992, pp. 243-272. 
613 Sul tema cfr., da ult., per tutti, A. MENGHINI, Actio libera in causa, Padova, 2015. 
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del coefficiente psicologico del reato commesso risalga al momento in cui il soggetto 
si pone in stato di ubriachezza). 
Sul punto, la Consulta, con pronunce risalenti ma, ad oggi, non oggetto di 
revirement, ha respinto le eccezioni di incostituzionalità sollevate in relazione agli 
artt. 3 e 27, comma 1, Cost.: sotto il primo profilo, la differente disciplina rispetto a 
quella delineata dall’art. 91 c.p. (dove si esclude l’imputabilità in presenza di 
ubriachezza derivata da caso fortuito o da forza maggiore), si giustificherebbe in 
base al fine di prevenire l’ubriachezza, in quanto vero e proprio «male sociale», e 
potenziale causa della eventuale commissione di reati; in ordine, poi, al prospettato 
contrasto con l’art. 27, comma 1, Cost., la Corte ha affermato che esso non 
sussisterebbe, sulla base del duplice asserto che chi si intossica volontariamente, 
commettendo poi un reato, risponderebbe di un proprio comportamento e che 
imputabilità e colpevolezza sarebbero pienamente presenti, se ci si riferisce al 
momento nel quale si assume la sostanza614. 
Tale indirizzo, tuttora consolidato, si espone a una serie di rilievi critici: da un 
lato, si rileva la difficile compatibilità con la “configurazione personalistica” della 
responsabilità penale, con attenzione sia alla concreta rimproverabilità del fatto, che 
alle funzioni della pena; dall’altro, adottando l’impostazione riportata, si finirebbe 
per ritenere che i fatti penalmente rilevanti non siano soltanto quelli descritti dalle 
norme incriminatrici, ma inglobino anche “il comportamento di chi abbia assunto 
volontariamente o colposamente una determinata sostanza”, espressione, pertanto, di 






                                                            
614  Cfr. Corte costituzionale, sentenza 4 marzo 1970, n. 33 (e successive conformi Corte 
costituzionale, odinanza 6 novembre 1970, n. 157; Corte costituzionale, ordinanza 16 luglio 1970, n. 
150). 
615 Peraltro, con riferimento diretto al titolo di responsabilità, qualificando il reato doloso o colposo a 
seconda che il soggetto si sia ubriacato volontariamente o colposamente, si potrebbe punire come 
colposi delitti commessi volontariamente o come dolosi delitti dovuti a imprudenza. 
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3.2. Dolo. 
L’accertamento della sussistenza del dolo in capo all’autore del reato 
rappresenta, forse, il passaggio principale per l’ingresso (potenziale o effettivo) di 
argomenti fondati su (o anche solo echeggianti) istanze etiche e morali (rectius, 
come detto, eticizzanti e moralistiche) e di ingerenze “esterne” alle finalità 
dell’indagine processuale, tendenti ad alterare le «regole proprie del diritto penale», 
ad esempio alimentando l’idea di una separazione (come visto nell’incipit del 
presente capitolo), tra “giustizia” e “diritto”, con il rischio di trasformare un giudizio 
sulla “responsabilità” in un giudizio di biasimo sulla “riprovevolezza morale” 
dell’indagato/imputato e della sua condotta616. 
Del resto, se l’oggetto dell’accertamento, la “volontà”, si presta, per così dire, 
“fisiologicamente” alla penetrazione, in una certa qual misura, di influenze del tipo 
appena descritto, sarebbe opportuno porvi subito un’argine, per la facilità di rapide 
derive “patologiche”. 
L’esempio più lampante di tale facilità – ed è quello su cui ci si vuole 
concentrare in questa parte del presente studio – è rappresentato da quella 
sottilissima linea di confine che corre tra dolo eventuale e colpa cosciente617: la 
                                                            
616 Cfr., per tutti, M. GALLO, Dolo (diritto penale), in Enc. Dir., vol. XIII, Milano, 1964, pp. 750-804; 
cfr. anche L. PICOTTI, Il dolo specifico. Un’indagine sugli ‘elementi finalistici’ delle fattispecie penali, 
Milano, 1993; S. PROSDOCIMI, voce Reato doloso, in Dig. Disc. Pen., vol. XI, Torino, 1996, pp. 235-
259; D. PULITANÒ, I confini del dolo. Una riflessione sulla moralità del diritto penale, in  Riv. it. dir. 
proc. pen., 2013, pp. 22-54. 
617 La letteratura sul tema è vastissima: cfr., ex plurimis, S. CANESTRARI, La distinzione tra dolo 
eventuale e colpa cosciente nei contesti a rischio di base “consentito”, in M. DONINI, R. ORLANDI (a 
cura di), Reato colposo e modelli di responsabilità. Le forme attuali di un paradigma classico, 
Bologna, 2013, pp. 131-160; ID., La definizione legale di dolo: il problema del dolus eventualis, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2001, pp. 906-945; ID., Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e 
colpa nella struttura delle tipologie delittuose, Milano, 1999; F. CURI, Le oscillazioni della 
giurisprudenza tra dolo e colpa nei casi di guida spericolata: uno spazio per la “sconsideratezza”?, 
in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), op. cit., pp. 331-337; EAD., Tertium datur. Dal common law al 
civil law. Per una scomposizione tripartita dell’elemento soggettivo del reato, Milano, 2003; G. DE 
FRANCESCO, Una categoria di frontiera: il dolo eventuale tra scienza, prassi giudiziaria e politica 
delle riforme, in Dir. pen. proc., 2009, pp. 1317-1321; ID., Dolo eventuale e colpa cosciente, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1988, pp. 113-165; G.P. DEMURO, Sulla flessibilità concettuale del dolo eventuale, in 
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ragione di tale scelta, accompagnata da un’attenzione focalizzata sull’accertamento 
dell’elemento soggettivo nell’àmbito dei reati contro la persona, è data dal fatto che 
sembra essere, questo, un settore del diritto penale maggiormente incline ad 
assecondare (o quantomeno più astrattamente idoneo a prestare il fianco a) quelle 
istanze extrapenali ed extragiuridiche che contribuiscono ad alterare – le «regole 
proprie» del diritto penale (ricordando che sono infatti i casi limite a verificare il 
grado di tenuta di un sistema, a mostrarne le eventuali lacune ed a testare l’efficacia 
delle soluzioni innovative o correttive). 
                                                                                                                                                                        
Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2012, pp. 142-151; G. DE VERO, Dolo eventuale, colpa cosciente e 
costruzione «separata» dei tipi criminosi, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 883-
916; M. DONINI, Il dolo eventuale: fatto-illecito e colpevolezza, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 
2014, pp. 70-117; L. EUSEBI, Verso la fine del dolo eventuale? (Salvaguardando, in itinere, la formula 
di Frank), in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2014, pp. 118-127; ID., La prevenzione dell’evento non 
voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell’illecito colposo e del dolo eventuale, in 
AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 963-1004; ID., Appunti sul confine tra dolo e 
colpa nella teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, pp. 1053-1101; ID., Il dolo come volontà, 
rist. II ed., Brescia, 1993; G. FIANDACA, Le sezioni unite tentano di diradare il “mistero” del dolo 
eventuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 1938-1952; ID., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza 
più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio generalpreventivo, in Dir. pen. 
cont. Riv. trim., n. 1, 2012, pp. 152-162; M. MAIWALD, La prevenzione dell’evento non voluto. 
Elementi per una rivisitazione dogmatica dell’illecito colposo e del dolo eventuale, in AA.VV., Scritti 
in onore di Mario Romano, cit., pp. 1029-1044; A. MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale: 
l’indistinto confine e la crisi del principio di stretta legalità, in Ind. pen., 2010, pp. 9-25; M. 
MASUCCI, voce Dolo (accertamento del), in S. CASSESE (dir.), Dizionario di diritto pubblico, cit., vol. 
III, pp. 2043-2050; AL. MELCHIONDA, Forme di colpevolezza e prospettive di codificazione europea. 
Brevi riflessioni sulle auspicate revisioni normative dei confini fra dolo e colpa, in A. CADOPPI (a cura 
di), Verso un codice penale modello per l’Europa. Offensività e colpevolezza, Padova, 2002, pp. 185-
201; A. PAGLIARO, Discrasie tra dottrina e giurisprudenza? (in tema di dolo eventuale, dolus in re 
ipsa ed errore su legge extrapenale), in A.M. STILE (a cura di), op. cit., pp. 113-127; D. PIVA, “Tesi” 
e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Thyssenkrupp, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2013, pp. 
204-220; S. PROSDOCIMI, Considerazioni su dolo eventuale e colpa con previsione, in AA.VV., 
Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, cit., pp. 171-177; S. PROSDOCIMI, 
Dolus eventualis. Il dolo eventuale nella struttura delle fattispecie  penali, Milano, 1993; M. RONCO, 
La riscoperta della volontà nel dolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 1953-1970; ID., Le radici 
metagiuridiche del dolo eventuale, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 1175-1200; 
F. VIGANÒ, Il dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, in Dir. pen. cont., 2014, pp. 1-17. 
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Secondo il dettato codicistico (che, evidentemente, deve sempre rappresentare 
il punto di partenza di ogni indagine interpretativa) – ex art. 43 c.p. – il delitto «è 
doloso, o secondo l’intenzione, quando l’evento dannoso o pericoloso, che è il 
risultato dell’azione od omissione e da cui la legge fa dipendere l’esistenza del 
delitto, è dall’agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od 
omissione»: muovendo dal dato letterale di tale disposizione (ma, come si vedrà, 
allontanandosene in diversa misura), dottrina e giurisprudenza hanno elaborato una 
triplice distinzione sulle forme del dolo, ossia “dolo intenzionale”, “dolo diretto” e 
“dolo eventuale” 618.  
Se per “dolo intenzionale” (indicativo di un soggetto che agisce proprio allo 
scopo di commettere quel fatto) e “dolo diretto” (laddove il soggetto agisce per uno 
scopo diverso, ma è sicuro, o ritiene altamente probabile, che quell’evento si 
verificherà) si rimane fedeli alla littera legis (nel primo caso stricto sensu, nel 
secondo lato sensu), il vero punto problematico è dato dal  superamento o meno del 
dato letterale nella ricostruzione concettuale del c.d. dolo eventuale, ossia se si tratti 
di una interpretazione estensiva (o analogica interna, quindi ammissibile), ovvero 
analogica esterna, quindi vietata in nome del principio di tassatività in materia 
penale619. 
Secondo una consolidata “formula” utilizzata per individuare e delineare i 
confini della distinzione, si parla di “dolo eventuale” (o dolo indiretto) allorché il 
soggetto si rappresenti come possibile la verificazione dell’evento dannoso o 
pericoloso, e ciò nonostante agisca accentandone il rischio; invece nella diversa 
                                                            
618 I riferimenti per fondare siffatta concezione “non monolitica” del dolo e della colpa possono essere 
anche rinvenuti altrove – come ad esempio nell’art. 133, comma 1, n. 3, c.p. – dove si prevede che, 
nell’esercizio del potere discrezionale nell’applicazione della pena, il giudice debba tener conto della 
gravità del reato, desunta (tra l’altro) «dall’intensità del dolo o dal grado della colpa». 
619 Propende per la configurabilità del dolo eventuale come forma inammissibile di “analogia esterna” 
A. MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale, cit., pp. 14-17. Secondo l’autore, infatti, il c.d. criterio 
dell’accettazione del rischio sembra rimanere al di fuori del dettato legislativo, che si riferisce invece 
alla sola “volontà” (con l’ulteriore pericolo dato dal concetto stesso di “rischio”, che rischia di veder 
trasformato il “dolo di danno” in “dolo di pericolo”, assecondando un inaccettabile meccanismo 
presuntivo di “dolus in re ipsa”); ci si chiede allora – vedendo in tale criterio una modalità di 
accertamento della “colpa” e non invece del “dolo” – se sia possibile qualificare il dolo eventuale 
come «forma di colpa grave».  
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situazione riconducibile a quell’area della colpa qualificata come “colpa cosciente” 
(colpa con previsione), il soggetto – pur rappresentandosi come possibile la 
verificazione dell’evento – è sicuro della non realizzazione dello stesso, poiché 
confida nelle (e si fida delle) sue capacità620. 
Più precisamente, secondo il principio di diritto affermato di recente dalle 
Sezioni Unite della Corte di Cassazione nel c.d. ‘caso Thyssenkrupp’621: 
«In ossequio al principio di colpevolezza la linea di 
confine tra dolo eventuale e colpa cosciente va individuata 
considerando e valorizzando la diversa natura dei rimproveri 
giuridici che fondano la attribuzione soggettiva del fatto di 
reato nelle due fattispecie. 
Nella colpa si è in presenza del malgoverno di un rischio, 
della mancata adozione di cautele doverose idonee a evitare 
le conseguenze pregiudizievoli che caratterizzano l’illecito. 
Il rimprovero è di inadeguatezza rispetto al dovere 
precauzionale anche quando la condotta illecita sia 
connotata da irragionevolezza, spregiudicatezza, disinteresse 
o altro motivo censurabile. In tale figura manca la direzione 
della volontà verso l’evento, anche quando è prevista la 
possibilità che esso si compia (“colpa cosciente”). 
Per contro nel dolo si è in presenza di organizzazione 
della condotta che coinvolge, non solo sul piano 
rappresentativo, ma anche volitivo la verificazione del fatto 
di reato. 
In particolare, nel “dolo eventuale”, che costituisce la 
figura di margine della fattispecie dolosa, un atteggiamento 
interiore assimilabile alla volizione dell’evento e  quindi 
                                                            
620 In talune pronunce (cfr., in particolare,  quella resa nella ‘vicenda Thyssenkrupp’ da Corte d’Assise 
di Torino, sentenza 15 aprile 2011) viene invece evocata la c.d. (prima) formula di Frank, secondo la 
quale per appurare se si sia in presenza di dolo eventuale o di colpa con previsione, si dovrebbe 
accertare se l’agente, prevedendo come sicuro il verificarsi dell’evento stesso, avrebbe agito 
ugualmente o si sarebbe astenuto dall’azione; versando nel primo caso l’agente in dolo eventuale, e 
nel secondo in colpa cosciente. 
621 Cfr. Cass. pen., Sez. Un., sentenza 24 aprile 2014, n. 38343. 
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rimproverabile, si configura solo se l’agente prevede 
chiaramente la concreta, significativa possibilità di 
verificazione dell’evento e, ciò non ostante, si determina ad 
agire, aderendo a esso, per il caso in cui si verifichi. 
Occorre la rigorosa dimostrazione che l’agente si sia 
confrontato con la specifica categoria di evento che si è 
verificata nella fattispecie concreta. A tal fine è richiesto al 
giudice di cogliere e valutare analiticamente le 
caratteristiche della fattispecie, le peculiarità del fatto, lo 
sviluppo della condotta illecita al fine di ricostruire l’iter e 
l’esito del processo decisionale». 
Ciò premesso, si proporranno ora degli esempi di casi concreti, perché è 
proprio in tali occasioni che – “calando” le questioni teoriche del diritto al livello 
pratico della realtà processuale – si può misurare quel grado di “autonomia” che 
dovrebbe appartenere (secondo il motivo ricorrente del presente studio) al diritto 
penale, il quale può infatti risultare “impermeabile” a forme di ingerenza esterna 
(giuridiche ed extragiuridiche, siano esse indebite o invece giustificabili) ovvero 
“cedere” (con differenti intensità, per così dire, di arrendevolezza) alla pressione di 
agenti esterni, che ne “allentano” (se non “azzerano”) l’autonomia perché alterano la 
necessaria indefettibilità del processo quale unico luogo e solo momento ammissibile 
di “traduzione” effettiva delle norme sostanziali, nell’accertamento della 
responsabilità di un soggetto ed eventualmente di afflizione di una pena622. 
Passando all’esame delle decisioni giurisprudenziali che si ritiengono 
maggiormente significative (e riguardanti, in alcune occasioni, veri e propri casi-
limite, i quali, come detto, sono utili poiché permettono di verificare il grado di 
tenuta del sistema giuridico, delle sue disposizioni e delle relative interpretazioni), si 
pensi innanzitutto al complesso tema del contagio da virus HIV tramite rapporto 
                                                            
622 L’affermazione della laicità del diritto penale deve passare attraverso, per così dire, l’esaltazione 
del processo, quale necessario momento e luogo per far “vivere” quelle «regole proprie del diritto 
penale», potendosi leggere nella pretesa autonomia della disciplina penale processuale il naturale 
pendant della ambìta autonomia della disciplina penale sostanziale.  
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sessuale non protetto623: l’interrogativo riguarda la corretta qualificazione della 
condotta del soggetto che – consapevole della sua condizione di sieropositività o di 
portatore di AIDS conclamato – ciò nonostante intrattenga rapporti di natura sessuale 
con un partner che ne sia invece all’oscuro, causandone così il contagio e 
conseguentemente talvolta la morte. 
In particolare, lo snodo problematico concerne l’individuazione (e 
l’accertamento) dell’elemento psicologico del reo, ossia se trattasi di condotta 
sorretta da dolo eventuale (escludendosi cioè le ipotesi in cui il soggetto abbia 
contratto rapporti sessuali con l’intenzione di arrecare un danno al partner) – in cui il 
soggetto, prevedendo il possibile verificarsi dell’evento, abbia ciò nonostante agito 
“accettandone il rischio” – ovvero da colpa cosciente (il soggetto, pur prevedendo 
l’accadimento dell’evento come possibile, confida nella sua non verificazione): come 
è evidente, la questione non è di poco conto, anche tenuto conto del notevole divario 
sanzionatorio che presentano le fattispecie dolose da quelle colpose (siano esse di 
lesioni ovvero di omicidio). 
Sul punto la giurisprudenza non è unanime, essendo presenti dei casi 
significativi in cui – alla contestazione del dolo eventuale in primo grado – è seguita 
la derubricazione in colpa cosciente in sede di appello (si segnalano tuttavia alcune 
                                                            
623 Sul tema del difficile inquadramento dell’elemento soggettivo dell’AIDS-carrier e della relativa 
qualificazione giuridica cfr. A. BONFIGLIOLI, La responsabilità  penale per contagio da virus HIV: 
profili oggettivi, in S. CANESTRARI, G. FORNASARI (a cura di), Nuove esigenze di tutela nell’ambito 
dei reati contro la persona, Bologna, 2001, pp. 39-97; S. CANESTRARI, La rilevanza penale del 
rapporto sessuale non protetto dell’infetto HIV  nell’orientamento del Bundesgerichtshof, in Foro It., 
1991, col. 148- 160; A. CASTALDO, AIDS e diritto penale: tra dogmatica e politica criminale, in Studi 
urbinati di scienze giuridiche politiche ed economiche, 1990, pp. 5-123; G. FORTE, Morte come 
conseguenza di contagio da HIV: profili soggettivi, in Foro it., 2001, col. 290-299; ID., Dolo 
eventuale tra divieto di interpretazione analogica e incostituzionalità, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 
pp. 820-848; E. NICOSIA, Contagio di Aids tra marito e moglie riqualificato come omicidio colposo 
nel giudizio di secondo grado, in Foro it., 2001, col. 285-290; ID., Contagio di Aids tra marito e 
moglie e omicidio doloso, in Foro it., 2000, col. 348-360; K. SUMMERER, Aids e diritto penale. La 
responsabilità per contagio da virus HIV, in S. CANESTRARI (a cura di), Reati contro la vita e 
l’incolumità individuale, vol. I, in A. CADOPPI, S. CANESTRARI, M. PAPA (dir.), I reati contro la 
persona, Torino, 2006, pp. 407-457; EAD., Contagio sessuale da virus HIV e responsabilità penale 
dell’Aids-carrier, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, pp. 303-330.  
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sentenze che propendono per la configurabilità del dolo eventuale in capo al soggetto 
agente624). 
Un’altra casistica di “confine” riguarda le decisioni in materia di “lancio di 
sassi da cavalcavia” 625, mentre un’altra tematica di notevole interesse riguarda 
                                                            
624 In un caso la Suprema Corte (cfr. Cass. pen., sez. V, sentenza 17 settembre 2008, n. 44712) ha 
ritenuto configurabile il dolo eventuale (con conseguente condanna per omicidio volontario ex art. 575 
c.p.) «sulla base di alcune considerazioni di fatto che consentono di ritenere che la donna fosse 
perfettamente a conoscenza del male dal quale era affetta, che fosse altresì consapevole della concreta 
possibilità di trasmettere il male al proprio compagno con il protrarsi della relazione sessuale e che 
non potesse avere dubbi in ordine al possibile, ed anzi, probabile, esito letale della infezione da HIV». 
La Corte è stata nuovamente di simile avviso – optando in tal caso per la configurazione del reato di 
«lesioni personali gravissime» ex art. 583, comma 2, c.p. – anche in una successiva decisione (v. Cass. 
pen., sez. V, sentenza 17 dicembre 2008, n. 13388). I problemi sono forse acuiti dalla difficile 
interpretabilità dell’atto sessuale consensuale come indice di “volontà cattiva” (mentre minore sarebbe 
la questionabilità in caso di contagio a seguito di un atto sessuale violento o comunque non 
consensuale): un diritto penale laico che sia rivolto al “fatto” dovrebbe però mirare ad una valutazione 
e ad un riscontro in chiave maggiormente oggettiva anche dell’elemento psicologico e della “volontà” 
in particolare (in tal senso, è apprezzabile lo sforzo compiuto dalle Sezioni Unite nella citata vicenda 
‘Thyssenkrupp’). Tali spunti problematici si possono inserire all’interno del più generale dibattito a 
livello dottrinale tra l’indicazione dell’opportunità di fondare l’addebito di dolo eventuale non solo in 
chiave psicologica, ma privilegiandone una ricostruzione in chiave essenzialmente normativa, e 
l’indicazione di chi esprime perplessità soprattutto circa l’ineliminabile coefficiente psicologico 
costituito dalla “volontà dell’evento”. Per una ricostruzione che pone invece l’accento sul 
superamento del rischio lecito, cfr. M. DONINI, Imputazione oggettiva dell’evento, cit., p. 55, per il 
quale il principio di laicità viene in rilievo nel senso di una preclusione all’imputazione di maggiori 
rischi nei confronti del soggetto con una volontà “più malvagia”, quando l’ordinamento ha consentito 
di agire fino ad una certa soglia di pericolo. In sostanza, viene ad operare la regola secondo cui «non 
c’è dolo (giuridicamente rilevante) senza rischio colposo, cioè senza il rischio sufficiente per la 
colpa». Quindi – in conclusione – al di sotto di un certo livello di rischio, qualunque cattiva intenzione 
non vale di per sé a connotare la condotta come contraria al precetto, residuando semmai solo margini 
di riprovevolezza morale (ma non di rimprovero penale!). 
625 Cfr. G. CERQUETTI, Lancio di sassi dal cavalcavia e forme del dolo, in Dir. pen. e proc., 2005, pp. 
1003-1009. In una significativa sentenza (cfr. Cass. pen., sez. V, sentenza 11 febbraio 2005, n. 5436), 
la Suprema Corte ha optato per la configurabilità della fattispecie di tentato omicidio con dolo diretto 
(stante la non compatibilità – secondo la giurisprudenza prevalente – dell’istituto del “tentativo” con il 
delitto colposo e con la forma di dolo eventuale), poiché la condotta di lanciare dei sassi da un 
cavalcavia sulla sottostante autostrada (seppure non sorretta dall’intenzione di colpire singoli 
LAICITÀ, ETICA E MORALE. ANALISI DI ISTITUTI DI PARTE GENERALE 
 - [291] - 
l’elemento psicologico del reo nei casi riguardanti omicidi o lesioni a seguito di 
sinistri stradali: si segnalano, in particolare, due casi che hanno ricevuto un’ampia 
eco (anche mediatica) a livello nazionale, che hanno ricevuto soluzioni opposte626. 
Nell’esaminare tale serie di decisioni, può ravvisarsi (secondo una prima 
lettura) una tendenza a livello giurisprudenziale (tendenza che diviene – e questo 
dovrebbe generare una certa preoccupazione – vero e proprio motivo costante in quei 
casi cui si accompagna una forte risonanza mediatica a livello nazionale627), ossia 
                                                                                                                                                                        
autoveicoli) «è idonea, per la non facile avvisabilità degli oggetti che cadono all’improvviso dall’alto 
o che comunque siano già giunti al suolo sulla carreggiata mentre i conducenti sono intenti ad 
osservare le macchine che precedono e seguono e per la consistente velocità tenuta generalmente dai 
conducenti in autostrada, a creare il concreto pericolo di incidenti stradali, anche mortali, al cui 
verificarsi, quindi, sotto il profilo soggettivo, deve intendersi diretta la volontà dell’agente». 
626 Il primo caso (imp. Lucidi) riguardava la vicenda di un soggetto che, alla guida di una vettura ed in 
fase di alterazione psichica a causa di un litigio con la fidanzata che gli sedeva accanto, era passato col 
rosso ad un semaforo così travolgendo e uccidendo una coppia di giovani: condannato in primo grado 
per omicidio volontario con dolo eventuale a dieci anni di reclusione, la pena era stata dimezzata in 
appello, derubricando l’omicidio a colposo con colpa cosciente, poi confermata dalla la Corte di 
Cassazione (cfr. Cass. pen., sez. IV, sentenza 18 febbraio 2010, n. 11222, per cui «il dolo eventuale 
esige una forma di volontà e quindi non può fungere da comoda scorciatoia per presumere un dolo che 
non si riesce a provare»). Il secondo caso (imp. Vasile) si è sviluppato lungo inizialmente con il 
medesimo percorso processuale – condanna in primo grado per omicidio volontario con dolo 
eventuale a sedici anni di reclusione e condanna in secondo grado per omicidio colposo per colpa 
cosciente ad otto anni e sei mesi di reclusione – ma è giunto ad opposta conclusione: qui, infatti, la 
Suprema Corte (cfr. Cass. pen., sez. I, sentenza 1 febbraio 2011, n. 10411) aveva riconosciuto, in capo 
all’imputato, un coefficiente psicologico avente natura di dolo eventuale (valorizzando il fatto che il 
soggetto avesse progressivamente aumentato la velocità per sfuggire all’inseguimento ad opera delle 
forze dell’ordine e, superato ad altissima velocità il terzo semaforo rosso, avesse causato l’incidente 
mortale; di qui l’impressione che il soggetto avesse avuto tutto il tempo necessario per “soppesare” gli 
interessi in gioco) e rinviando, dunque, ad altra sezione della Corte d’Assise d’Appello di Roma per 
un nuovo giudizio, sulla base dei principi di diritto indicati, all’esito del quale l’imputato era stato 
condannato alla pena della reclusione pari a quindici anni e sei mesi, per omicidio volontario. 
627 Si vuole criticare, inoltre, la leggerezza e la disinvoltura con cui – mediante l’alimentazione e 
l’enfatizzazione mass-mediatica, attraverso il ricorso ad espressioni come “non c’è stata giustizia”, 
“non è più possibile credere nella giustizia” – viene affrontato in seno all’opinione pubblica il 
conteggio degli anni di privazione della libertà personale; ci si chiede (provocatoriamente) se davvero, 
a seconda della diversa qualificazione tra dolo eventuale e colpa cosciente e della conseguente 
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l’immediata contestazione del dolo eventuale, salva poi la derubricazione in colpa 
cosciente dopo il vaglio operato in dibattimento ovvero nei successivi gradi di 
giudizio628. 
Sarebbe allora opportuno interrogarsi a fondo sul ruolo che rivestono (o 
dovrebbero rivestire) in tali casi problematici gli organi della giustizia, in particolare 
sulla funzione del pubblico ministero (figura che più di tutte è in condizione di 
ricevere le “spinte” emotive provenienti dalla collettività): proprio in riferimento a 
situazioni come quelle citate, sembra essere ben rappresentato il conflitto tra le due 
“anime” che ne compongono la funzione, ossia tra la sua qualificazione di “parte” 
del processo e, contemporaneamente, la sua necessaria connotazione di soggetto 
“istituzionale” (“imparziale” o “artificiale”, secondo le note espressioni di P. 
Calamandrei e F. Carnelutti), con un’auspicabile prevalenza di quest’ultima – come 
sembrerebbe opportuno – almeno a livello di contestazione del tipo di reato e di 
contegno processuale629. 
                                                                                                                                                                        
differenza di pena, è possibile ravvisare o meno una fiducia nella “giustizia” e nelle istituzioni dello 
Stato. 
628 Per un’evidenziazione di tale tendenza, suffragata da alcuni casi giurisprudenziali esemplificativi, 
A. MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale, cit., pp. 17-21. 
629 Volendo semplificare, verrebbe da dire che al pubblico ministero è richiesto di non invocare il suo 
essere “parte” allorché debba interpretare precipuamente il suo ruolo “istituzionale” – soprattutto nella 
fase in cui è dominus, ossia durante le indagini preliminari – e viceversa di ricordarsi di essere “parte” 
sullo stesso piano delle cc.dd. parti private (imputato in primis), non facendo valere il suo ruolo 
“istituzionale” al fine di ricercare una posizione di superiorità, soprattutto nella fase del dibattimento. 
Il rischio che talora si può intravvedere (o percepire in modo più o meno marcato) è infatti quello di 
una “zona grigia”, dove possono convergere sia il carattere di “dominus” proprio della fase delle 
indagini preliminari (ossia – ex art. 326 c.p.p. – «le indagini necessarie per le determinazioni inerenti 
all’esercizio dell’azione penale»), sia il carattere di “parte”, che acquista una volta esercitata l’azione 
penale: ed è per evidenziare questa natura bipolare (e potenzialmente dicotomica) che sono state 
coniate le citate espressioni di “parte imparziale” (P. Calamandrei) e “parte artificiale” (F. Carnelutti). 
Il pubblico ministero è, insomma una parte sui generis, ontologicamente diversa e distinta dalle altre 
cc.dd. parti private, poiché al tempo stesso autorità giudiziaria le cui funzioni presentano i caratteri 
dell’obiettività e della pubblicità: infatti, l’obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale (sancito a 
livello costituzionale ex art. 112) e la possibile privazione del bene fondamentale della libertà 
personale richiedono l’attribuzione della funzione d’accusa ad un organo pubblico, richiedendosi 
inoltre al Pubblico Ministero di essere obiettivo promotore della Giustizia (con la “g” maiuscola), 
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Questo sembra tradursi in una percezione negativa della legalità penale e 
della giustizia in seno all’opinione pubblica, idea che trova terreno fecondo – oltre al 
motivo del notevole divario sanzionatorio tra l’ipotesi dolosa e quella colposa – 
anche grazie alla costante (per meglio dire “martellante”) alimentazione ad opera 
degli organi dei mass media e all’uso talvolta strumentale che ne fanno gli attori del 
processo. 
Se gli operatori del diritto volessero riflettere su questa tendenza, si potrebbe 
auspicare una imputazione-contestazione sin dal principio “meno azzardata” 630 
(salvo poi, eventualmente, modificare in peius l’imputazione631), non attendendo 
necessariamente i momenti in cui l’ordinamento processuale prevede strumenti di 
“filtro”632.  
                                                                                                                                                                        
terzo rispetto agli interessi di libertà dell’indagato ed a quelli patrimoniali delle parti private. A 
sostegno della necessaria compresenza nella figura del P.M. anche di una natura “obiettiva”, si 
possono portare gli esempi dell’art. 358 c.p.p. («svolge altresì accertamenti su fatti e circostanze a 
favore della persona sottoposta alle indagini»: e proprio tale inciso dovrebbe godere di maggiore 
considerazione, mentre sembra essere troppo – per così dire – “sottovalutato” e “sottoutilizzato” nella 
prassi) e dell’art. 408 c.p.p. (concernente le richieste di archiviazione in caso di infondatezza della 
notizia di reato). 
630 In generale, peraltro, l’immediata contestazione dell’ipotesi più grave sembra talora corrispondere 
ad esigenze, per così dire, “pratiche” da parte dell’accusa, finalizzate a rispettare i presupposti edittali 
per l’applicazione di misure cautelari (di cui all’art. 280 c.p.p.) o per disporre, ad esempio, le cc.dd. 
intercettazioni telefoniche (di cui all’art. 266 c.p.p.).  
631 Ossia – ex art. 417 lett. b) c.p.p. – «l’enunciazione, in forma chiara e precisa, del fatto, delle 
circostanze aggravanti e di quelle che possono comportare l’applicazione di misure di sicurezza, con 
l’indicazione dei relativi articoli di legge». 
632 Il riscorso agli strumenti per modificare l’imputazione verrebbe quindi a leggersi come strumento 
“peggiorativo” e non come rimedio “migliorativo”. A titolo di esempio, si possono citare: l’art. 423 
c.p.p. («Modificazione dell’imputazione») per cui «Se nel corso dell’udienza il fatto risulta diverso da 
come è descritto nell’imputazione ovvero emerge un reato connesso a norma dell’articolo 12 comma 1 
lettera b), o una circostanza aggravante, il pubblico ministero modifica l’imputazione e la contesta 
all’imputato presente»; l’art. 516 c.p.p. («Modifica della imputazione»), il quale stabilisce che «[1]. Se 
nel corso dell’istruzione dibattimentale il fatto risulta diverso da come è descritto nel decreto che 
dispone il giudizio, e non appartiene alla competenza di un giudice superiore, il pubblico ministero 
modifica l’imputazione e procede alla relativa contestazione»; l’art. 517 c.p.p. («Reato concorrente e 
circostanze aggravanti risultanti dal dibattimento»), il quale prevede che «Qualora nel corso 
dell’istruzione dibattimentale emerga un reato connesso a norma dell’articolo 12 comma 1 lettera b) 
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Dopo avere tentato di rappresentare (pur con una certa sintesi) i problemi 
applicativi del confine tra dolo eventuale e colpa cosciente, all’interno del vasto  e 
variegato panorama giurisprudenziale sul tema, è forse opportuno riflettere 
sull’eventualità di apportare modifiche, de iure condendo, al dato positivo attuale:  
esigenza che sembra tanto più necessaria se si considera il fatto che, allo stato, «la 
soluzione dei singoli casi concreti rischia, in definitiva, di rimanere affidata alla 
“precomprensione” del giudice»633, oltre ad essere eccessivamente condizionata 
dagli strumenti mass-mediatici e dall’opinione pubblica, guardando634, ad esempio, 
alle opzioni dogmatiche adottate a livello transnazionale, in particolare in Inghilterra 
ed in Francia (e Spagna).  
Se l’istituto della «recklessness» – ossia la consapevole ed irragionevole 
assunzione di un rischio – non sembra avere troppi margini per una traduzione 
nell’ordinamento italiano, diversamente pare doversi dire per la scelta francese (e 
spagnola). Infatti, l’istituto della «mise en danger deliberée» (traducibile con 
“deliberata messa in pericolo dell’altrui persona”) ricomprende condotte 
caratterizzate da una “consapevole ed irragionevole assunzione di un rischio”, per cui 
si configura la sussistenza della responsabilità anche nell’ipotesi in cui vi sia stata 
consapevolezza del pericolo e l’azione sia stata – ciò nonostante – deliberatamente 
                                                                                                                                                                        
ovvero una circostanza aggravante e non ve ne sia menzione nel decreto che dispone il giudizio, il 
pubblico ministero contesta all’imputato il reato o la circostanza, purché la cognizione non appartenga 
alla competenza di un giudice superiore»; e, infine, l’art. 518 c.p.p. («Fatto nuovo risultante dal 
dibattimento»), a mente del quale «Fuori dei casi previsti dall’articolo 517, il pubblico ministero 
procede nelle forme ordinarie se nel corso del dibattimento risulta a carico dell’imputato un fatto 
nuovo non enunciato nel decreto che dispone il giudizio e per il quale si debba procedere di ufficio». 
633 Cfr. cfr. A. MANNA, Colpa cosciente e dolo eventuale, cit., p. 23. 
634 Nel panormama italiano, cfr. la ricostruzione presente in S. CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa 
cosciente, cit., incentrata sul parametro dell’«homo eiusdem condicionis et professionis»: secondo 
questa linea interpretativa, si avrebbe “colpa cosciente” ogni volta che fosse possibile rinvenire una 
figura di agente modello su cui parametrare la condotta illecita; viceversa, nel caso del “dolo 
eventuale” il rischio sarebbe troppo elevato per individuare un agente modello che se lo assuma ed 
una regola cautelare che possa dunque dirsi violata, l’esistenza della quale presupporrebbe comunque 
che si agisca in un contesto illecito  di base. Una obiezione che è stata mossa rimprovera a tale 
ricostruzione l’essere soggetta ad una eccessiva “normativizzazione” del dolo, che rischierebbe di 
assumere le insidiosi (e non ammissibili) vesti del c.d. dolus in re ipsa. Cfr. sempre A. MANNA, Colpa 
cosciente e dolo eventuale, cit., pp. 21-23. 
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commessa per mettere in pericolo l’altrui persona (la chiave interpretativa 
risiederebbe nell’atteggiamento di “disprezzo” per il bene giuridico altrui, ravvisabile 
anche nell’esperienza giuridica penale spagnola, dove si trova il riferimento al 
«cosciente desprecio por la vida de los demas»). 
Questo rapido sguardo comparatistico potrebbe forse suggerire l’introduzione 
nell’ordinamento italiano di una “terza forma” di responsabilità intermedia tra dolo e 
colpa, anche se forse non sarebbe tanto opportuna quale forma generalizzata di 
colpevolezza, bensì piuttosto quale forma di responsabilità che limitasse il suo 
àmbito operativo alla protezione del bene giuridico vita-integrità fisica: infatti, è 
soprattutto nel settore dei reati contro la persona che emergono quelle tensioni 
dogmatiche sulle situazioni di confine tra dolo e colpa, tensioni che finiscono per 
offrire nuova linfa vitale ad incisive istanze extrapenali, contribuendo a mettere in 
crisi la percezione e la dimensione effettiva della legalità, mediante l’alterazione (se 
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3.3. Colpa. 
Come per il dolo, anche per l’accertamento della colpa635 è fortemente 
radicato il rischio di un ingresso di istanze etiche e morali (eticizzanti e moralistiche) 
nell’indagine sulla responsabilità dell’indagato/imputato, con particolare riferimento 
all’indagine circa la sussistenza del requisito della violazione di una «regola 
cautelare», finalizzata alla prevenzione rispetto a fatti dannosi o pericolosi: il 
giudizio sulla sussistenza o meno della colpa è (deve essere) anche qui interamente 
“normativo”, ossia incentrato sul contrasto o meno tra la condotta concreta 
dell’agente e il modello di condotta imposto dalla regola cautelare. 
Regola cautelare che potrà essere “codificata”, rilevando dunque la 
«inosservanza di leggi, regolamenti ordini o discipline» (c.d. colpa specifica), oppure 
                                                            
635  Cfr., tra gli ultimi contributi, nella sconfinata letteratura in materia, D. CASTRONUOVO, 
Responsabilità colposa e sicurezza del lavoro, in M. MANTOVANI, F. CURI, S. TORDINI CAGLI, V. 
TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), Scritti in onore di Luigi Stortoni, Bologna, 2016, pp. 165-196; ID., 
La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa grave, in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), Reato 
colposo e modelli di responsabilità, cit., pp. 183-227; ID., La colpa penale, Milano, 2009; R. 
BLAIOTTA, La responsabilità medica: nuove prospettive per la colpa, in M.DONINI, R. ORLANDI (a 
cura di), Reato colposo e modelli di responsabilità, cit., pp. 313-327; ID., La colpa nella 
responsabilità medica, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 765-782; M. DONINI, 
L’elemento soggettivo della colpa. Garanzie e sistematica, in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), 
Reato colposo e modelli di responsabilità, cit., pp. 231-270; F. GIUNTA, Il reato colposo nel sistema 
delle fonti, in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilità cit., pp. 
69-95; M. GROTTO, Principio di colpevolezza, rimproverabiltà soggettiva e colpa specifica, Torino, 
2012; N. MAZZACUVA, L’apparente prossimità della colpa penale a garantismo e ultima ratio, in M. 
DONINI, R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilità, cit., pp. 35-44; K. 
SUMMERER, Il ruolo del comportamento alternativo lecito nel giudizio di evitabilità dell’evento, in M. 
MANTOVANI, F. CURI, S. TORDINI CAGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), op. cit., pp. 265-284; 
V. TORRE, Responsabilità colposa e sicurezza del lavoro, in M. MANTOVANI, F. CURI, S. TORDINI 
CAGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), op. cit., pp. 165-196; P. VENEZIANI, Causalità della 
colpa e comportamento alternativo lecito, in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e 
modelli di responsabilità, cit., pp. 281-311. 
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“non codificata), rilevando la condotta connotata da «negligenza, imprudenza, 
imperizia» (c.d. colpa generica)636. 
E proprio in relazione alle regole cautelari non codificate si annidano i rischi 
di giudizi eticizzanti, moraleggianti o paternalistici, dal momento che viene richiesta 
una valutazione sulla condotta contestata all’indagato/imputato mediante il raffronto 
con il comportamento  che in quelle stesse circostanze di tempo e di luogo avrebbe 
tenuto un uomo “ideale”, preso come “modello di riferimento”: il c.d. homo eiusdem 
condicionis et professionis, ossia un “agente-modello” che si trovi idealmente nella 
medesima condizione e svolga la stessa professione o attività svolta, nel caso di 
specie, dall’agente modello (si avranno, pertanto, più agenti-modello, e quindi, ad 
esempio, l’automobilista-modello, il datore di lavoro-modello, il medico-modello, 
rectius, il medico specialista-modello)637. 
Si comprende, pertanto, come l’esasperazione dell’idealizzazione dell’agente-
modello comporti un raffronto con un comportamento corrispondente a ideali di 
“perfezione” che, come dire, “non sono propri di questo mondo”: un infallibile e 
omniscente “agente-modello” (un “super-uomo” o “quasi-dio”) non esiste (non può 
esistere), non potendosi di conseguenza pretendere dall’agente nel caso concreto una 
conformità rispetto a un modello “irraggiungibile” (etico e non laico). 
Ecco, allora, come nella ricostruzione processuale della responsabilità 
colposa dovrebbero essere osservati alcuni (necessari) passaggi: occorre innanzitutto 
qualificare il fattore di rischio che si è concretizzato nell’evento; individuare quale 
sia il soggetto competente a gestire quel fattore di rischio (indipendentemente dal 
fatto di essere in presenza di una condotta attiva ovvero omissiva); verificare se 
l’agente poteva rendersi conto, in concreto, della situazione di rischio che imponeva 
l’adozione della misura cautelare (percepibilità del fattore di rischio); definire la 
regola cautelare (autentico e irrinunciabile perno della responsabilità colposa, e pre-
                                                            
636 Ai sensi dell’art. 43, terza alinea, c.p., il delitto «è colposo, o contro l’intenzione quando l’evento, 
anche se preveduto, non è voluto dall’agente e si verifica a causa di negligenza o imprudenza o 
imperizia, ovvero per inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline». 
637 Cfr. F. BASILE, Fisionomia e ruolo dell’agente-modello ai fini dell’accertamento processuale della 
colpa generica, in Dir. pen. cont., 2012, pp. 1-28;  
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dato che deve essere cristallizzato nell’imputazione638); accertare se l’evento sia 
“tipico”, ossia quell’evento che la regola cautelare doveva provenire; stabilire 
l’idoneità salvifica della regola cautelare che è stata violata, ossia se il rispetto della 
regola cautelare avrebbe evitato il verificarsi dell’evento (se l’evento “è conseguenza 
della prorpia azione od omissione, c.d. causalità della colpa); accertare la c.d. misura 
soggettiva della colpa (giudizio di rimproverabilità soggettiva) ed eventuali profili di 
esigibilità/scusabilità639. 
Solo con tale rigore metodologico (e pienamente “laico”), può dirsi 



















                                                            
638 La regola cautelare non può essere cioè individuata nel corso del processo. Si rilevi, peraltro, la 
prassi, purtroppo non infrequente (e da censurare, perché rappresenta una violazione del diritto di 
difesa), di formulare capi di imputazione in cui l’addebito colposo viene rivolto «per aver cagionato 
l’evento per negligenza, imprudenza, imperizia, e per inosservanza di leggi, regolamenti e discipline». 
639 Cfr., per tali spunti, in particolare D. MICHELETTI, Il criterio della competenza sul fattore di rischio 
concretizzatosi nell’evento. L’abbrivio dell’imputazione colposa, in Criminalia, 2015, pp. 509-538. 
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4. Forme di manifestazione del reato. 
Con riferimento alle forme di manifestazione del reato, si ritiene utile – ai fini 
che qui interessano – soffermarsi, da un lato, sulle circostanze del reato e, dall’altro, 




4.1. Circostanze del reato. 
Le circostanze del reato640 rappresentano un ulteriore momento dove assume 
particolare (forse massimo) rilievo la discrezionalità del giudice 641  e possono 
pertanto penetrare e diffondersi quelle istanze moralistiche, eticizzanti, 
paternalistiche, o comunque estranee al «diritto penale del fatto» (dunque “non 
laiche”). 
Nell’impossibilità di procedere a un’analisi dettagliata delle singole 
previsioni (pur essendo la giurisprudenza in materia ricca di spunti, ai fini che qui 
interessano642), lo studio si concentrerà – anche per la frequente rilevanza nella 
quotidianità processuale – sull’istituto della recidiva e sulle circostanze attenuanti 
generiche. 
  
                                                            
640 Cfr., per tutti, AL. MELCHIONDA, voce Circostanze del reato, in S. CASSESE (dir.), Dizionario di 
diritto pubblico, cit., vol. II, pp. 893-906; ID., Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive 
di una controversa categoria penalistica, Padova, 2000. 
641 Cfr. F. BASILE, L’enorme potere delle circostanze sul reato; l’enorme potere dei giudici sulle 
circostanze, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2015, pp. 1743-1768. 
642 Cfr., ad esempio, la recente Cass. pen., Sez. II, sentenza 7 dicembre 2016, n. 197, per cui ai fini 
dell’integrazione della circostanza attenuante dei motivi di particolare valore morale e sociale, ex art. 
62, n. 1, c.p., non è sufficiente l’intima convinzione dell’agente di perseguire un fine moralmente 
apprezzabile, essendo necessaria l’obiettiva rispondenza del motivo perseguito a valori etici o sociali 
effettivamente percepiti come tali e riconosciuti preminenti dalla collettività; ne consegue che 
l’attenuante non può trovare applicazione se il fatto di particolare valore morale o sociale esiste 
soltanto nell’erronea opinione del soggetto attivo del reato, anche in ragione della disciplina prevista 
dall’art. 59 c.p., in base alla quale le circostanze aggravanti ed attenuanti devono essere considerate e 
applicate per le loro connotazioni oggettive. 
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4.1.1. Recidiva. 
La recidiva643, circostanza aggravante inerente alla personalità del colpevole 
ai sensi dell’art. 70, commi 1 n. 2 e 2, c.p., manifesta ampi spiragli per la 
penetrazione e la diffusione, nell’àmbito della concreta applicazione processuale, 
delle logiche del c.d. diritto penale d’autore. 
Su tale istituto, come noto, la giurisprudenza costituzionale – intervenuta in 
seguito alla sostituzione, ad opera dell’art. 4 legge n. 251/2005, dell’art. 99 c.p. (che 
aveva fatto “gridare” al ritorno della figura “delinquente pericoloso”644) – si è 
soffermata con particolare attenzione, individuando il suo fondamento nella più 
accentuata colpevolezza e nella maggiore pericolosità del reo645. 
Con riferimento alla recidiva c.d. facoltativa, in particolare – ma tali 
considerazioni assumono maggiore significato alla luce delle recenti dichiarazioni di 
illegittimità costituzionale della previsione di applicazione obbligatoria della recidiva 
di cui all’art. 99, comma 5, c.p.646 e di alcuni divieti di bilanciamento, ai sensi 
dell’art. 69, comma 4, c.p., tra circostanze attenuanti e recidiva c.d. reiterata di cui 
all’art. 99, comma 4, c.p.647 – le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno 
                                                            
643 Cfr. da ult., per tutti, E.M. AMBROSETTI, Recidiva e discrezionalità giudiziale: nuove prospettive e 
vecchi scenari, in AA. VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 679-698; F. GIUNTA, Verso una 
nuova pericolosità sociale (perennemente in cerca di autore), in M. PAVARINI, L. STORTONI (a cura 
di), Pericolosità e giustizia penale, Bologna, 2013, pp. 79-94; T. PADOVANI, Fatto e pericolosità, in 
M. PAVARINI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 117-137; F. VIGANÒ, La neutralizzazione del 
delinquente pericoloso nell’ordinamento italiano, in M. PAVARINI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., 
pp. 43-78. 
644 Cfr. T. PADOVANI, Fatto e pericolosità, cit., pp. 117-137. 
645 Cfr., ex multis, Corte costituzionale, sentenza 5 giugno 2007, n. 192. 
646 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 8 luglio 2015, n. 185, che ha dichiarato «l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 99, quinto comma, del codice penale, come sostituito dall’art. 4 della legge 5 
dicembre 2005, n. 251 (Modifiche al codice penale e alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di 
attenuanti generiche, di recidiva, di giudizio di comparazione delle circostanze di reato per i recidivi, 
di usura e di prescrizione), limitatamente alle parole “è obbligatorio e,”». 
647 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 24 febbraio 2016, n. 74, che ha dichiarato «l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 69, quarto comma, del codice penale, come sostituito dall’art. 3 della legge 5 
dicembre 2005, n. 251 […], nella parte in cui prevede il divieto di prevalenza della  circostanza 
attenuante di cui all’art. 73, comma 7, del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (Testo unico delle leggi in 
materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei 
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sottolineato, da una parte, che «il giudizio sulla recidiva non riguarda l’astratta 
pericolosità del soggetto o un suo status personale svincolato dal fatto reato» e, 
dall’altra, che il riconoscimento e l’applicazione della recidiva quale circostanza 
aggravante postulano, invece, «la valutazione della gravità dell’illecito commisurata 
alla maggiore attitudine a delinquere manifestata dal soggetto agente, idonea ad 
incidere sulla risposta punitiva – sia in termini retributivi che in termini di 
prevenzione speciale – quale aspetto della colpevolezza e della capacità di 
realizzazione di nuovi reati, soltanto nell’ambito di una relazione qualificata tra i 
precedenti del reo e il nuovo illecito da questo commesso, che deve essere 
concretamente significativo – in rapporto alla natura e al tempo di commissione dei 
precedenti, e avuto riguardo ai parametri indicati dall’art. 133 c.p. – sotto il profilo 
della più accentuata colpevolezza e della maggiore pericolosità del reo» (cfr. Cass. 
pen., Sezioni Unite, sentenza 24 febbraio 2011, n. 20798). 
Alla luce della richiamata giurisprudenza costituzionale e di legittimità, 
quindi, l’applicabilità della recidiva richiede una relazione qualificata tra i precedenti 
del reo e il nuovo illecito, che deve risultare da un accertamento condotto, nel caso 
concreto, sulla base di criteri enucleati dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione, 
quali la natura dei reati, il tipo di devianza di cui sono il segno, la qualità dei 
comportamenti, il margine di offensività delle condotte, la distanza temporale e il 
livello di omogeneità esistente fra loro, l’eventuale occasionalità della ricaduta e ogni 
                                                                                                                                                                        
relativi stati di tossicodipendenza) sulla recidiva reiterata prevista dall’art. 99, quarto comma, c.p.»; 
cfr. Corte costituzionale, sentenza 14 aprile 2014, n. 106, che ha dichiarato «l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 69, quarto comma, del codice penale, come sostituito dall’art. 3 della legge 5 
dicembre 2005, n. 251 […], nella parte in cui prevede il divieto di prevalenza della circostanza 
attenuante di cui all’art. 609-bis, terzo comma, c.p., sulla recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, 
c.p.»; cfr. Corte costituzionale, sentenza 14 aprile 2014, n. 105, che ha dichiarato «l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 69, quarto comma, del codice penale, come sostituito dall’art. 3 della legge 5 
dicembre 2005, n. 251 […], nella parte in cui prevede il divieto di prevalenza della circostanza 
attenuante di cui all’art. 648, secondo comma, c.p., sulla recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, 
c.p.»; cfr. Corte costituzionale, sentenza 5 novembre 2012, n. 251, che ha dichiarato «l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 69, quarto comma, del codice penale, come sostituito dall’art. 3 della legge 5 
dicembre 2005, n. 251 […], nella parte in cui prevede il divieto di prevalenza della circostanza 
attenuante di cui all’art. 73, comma 5, del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 
309 […] sulla recidiva di cui all’art. 99, quarto comma, del codice penale». 
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altro possibile parametro individualizzante significativo della personalità del reo e 
del grado di colpevolezza, al di là del mero ed indifferenziato riscontro formale 
dell’esistenza di precedenti penali (cfr. Cass. pen., Sezioni Unite, sentenza 27 
maggio 2010, n. 35738). 
In definitiva, l’istituto della recidiva andrebbe – da parte del giudice – 
“maneggiato con cautela”, mostrando di non cedere a indebiti automatismi e 
inaccettabili semplificazioni, ma analizzando con scrupolo le peculiarità del caso 
concreto (pervenendo, ove occorra, a non applicare la recidiva contestata648), in 




4.1.2. Circostanze attenuanti generiche. 
Con riferimento alle circostanze attenuanti generiche di cui all’art. 62-bis c.p., 
deve purtroppo registrarsi, come è agevole constatare nella quotidiana frequenza 
delle aule di giustizia, la censurabile prassi dei giudici di merito, soprattutto di primo 
grado, di prendere in considerazione tali circostanze solo in presenza di un 
atteggiamento collaborativo da parte dell’imputato (che si sostanzia, alla prova dei 
fatti, nell’ammissione dell’addebito ovvero nel consenso all’acquisizione degli atti 
del pubblico ministero e nella conseguente rinuncia alla celebrazione dell’istruttoria 
dibattimentale), affidandosi a meccasimi di tipo presuntivo649. 
Sul punto, deve ricordarsi quanto più volte affermato dalla giurisprudenza 
costituzionale650, secondo cui «le presunzioni assolute, specie quando limitano un 
                                                            
648 La recidiva, quale circostanza aggravante, deve essere necessariamente contestata nel capo 
d’imputazione, come previsto dall’art. 417 c.p.p., che indica i requisiti formali della richiesta di rinvio 
a giudizio. 
649 Il fine di economia processuale assurgerebbe, quindi, a criterio preferenziale, evidentemente a 
scapito dell’esercizio del diritto di difesa: si sarebbe in presenza, allora, di una “burocrazia”, ma non 
di una “Giustizia”. 
650 Cfr., ex multis, sulla “presunzione di adeguatezza” della custodia cautelare in carcere, ex art. 275, 
comma 3, c.p.p. per alcuni reati, cfr. Corte costituzionale, sentenze n. 232/2013, n. 213/2013, n. 
57/2013, n. 110/2012, n. 231/2011, n. 164/2011, n. 265/2010 (il legislatore, con la legge n. 47/2015, 
ha poi accolto tali rilievi, riformulando la predetta norma, e limitando la presunzione – mantenendo 
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diritto fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono 
arbitrarie e irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, 
riassunti nella formula dell’«id quod plerumque accidit». In particolare, 
l’irragionevolezza della presunzione assoluta si coglie tutte le volte in cui sia 
“agevole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla generalizzazione posta 
a base della presunzione stessa»651. 
Si rilevi inoltre, alla luce degli insegnamenti della Consulta, come la norma in 
questione – se non consente al giudice di valorizzare la personalità  complessiva del 
condannato, apprezzandone la condizione di incensuratezza, la reale lesione al bene 
giuridico tutelato dalla norma e le modalità concrete della condotta (oltre 
all’offensività della medesima) – finisca per eludere la stessa funzione rieducativa 
della pena, ponendosi in palese contrasto con l’art. 27, comma 3, Cost., secondo cui 
la finalità rieducativa della pena non è limitata alla sola fase dell’esecuzione, bensì 
rappresenta una delle qualità essenziali e generali che caratterizzano la pena nel suo 
contenuto ontologico, e l’accompagnano da quando nasce, nell’astratta previsione 
normativa, fino a quando in concreto si estingue. 
Il giudice è chiamato, ancora una volta, ad un giudizio “laico” sulla condotta 
del reo e sulla sua personalità, rifuggendo automatismi e apprezzamenti che siano 






                                                                                                                                                                        
comunque quel “doppio binario” o “doppio sistema” più volte censurato – per le «associazioni 
sovversive» (art. 270 c.p.), le «associazioni con finalità di terrorismo anche internazionale o di 
eversione dell’ordine democratico» (art. 270-bis c.p.) e le «associazioni di tipo mafioso anche 
straniere» (art. 416-bis c.p.). 
651 Ecco pertanto come la meritevolezza dell’adeguamento di pena raggiunto mediante il 
riconoscimento delle circostanze attenuanti generiche non possa mai essere data per scontata o per 
presunta, così da dar luogo all’obbligo, per il giudice, ove questi ritenga invece di escluderla, di 
giustificarne sotto ogni possibile profilo l’affermata insussistenza (cfr., da ult., Cass. pen., Sez. IV, 
sentenza 8 novembre 2016, n. 2387). 
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4.2. Concorso di persone nel reato. 
Si è già fatto cenno652, nel corso del presente studio, al tema del c.d. concorso 
esterno in associazione mafiosa – istituto di creazione giurisprudenziale – e ai 
problemi connessi alla prevedibilità della decisione; è qui il caso di censurare, in 
generale, il ricorso a “forzature” ovvero ad attività di totale supplenza in malam 
partem (anche laddove il legislatore rimanga colpevolmente inerte) da parte della 
giurisprudenza (che non può essere “fonte”653), non dovendosi in alcun modo 
rinunciare – in un sistema retto dal principio di legalità e dalla riserva di legge in 
materia penale – al metodo democratico (e per questo autenticamente “laico”) nella 
produzione delle fonti del diritto654. 
Ulteriore tema problematico, perché rappresenta uno strumento per dilatare 
oltre misura la responsabilità penale (del resto, la formulazione dell’art. 110 c.p., non 
tipizzando il contributo dei concorrenti nel reato, si presta a tale scopo655), è la 
contestazione del concorso di persone, con dolo eventuale, in caso di reato omissivo 
in concorso con reato commissivo: se può convenirsi, in linea di principio, sulla tesi 
che sussiste la responsabilità penale dell’omittente quando, pur essendosi questo 
rappresentato la concreta possibilità di verificazione dell’evento, si sia sottratto 
consapevolmente all’adempimento dei propri doveri di controllo, accettando il 
rischio che l’evento si verificasse, il punto critico si rinviene lì dove si formula il 
giudizio di concreta sussistenza del dolo eventuale, che a fronte di indubitabili 
difficoltà di accertamento, corre il rischio di scivolare verso l’evocazione di schemi 
tipici della responsabilità per colpa. 
In definitiva, l’istituto del concorso di persone nel reato presenta (non solo in 
nuce, ma anche) alla prova dei fatti, l’inclinazione per aprire la strada – ove non 
correttamente delimitato per contenere, in nome del principio di legalità in materia 
penale (e, in particolare, del principio-corollario di tassatività) la discrezionalità 
                                                            
652 Cfr. supra, cap. II, sez. II, par. 2.2.1. 
653 Tematizza la questione M. DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale, cit. 
654 Cfr. G. FIANDACA, Il concorso esterno tra guerre di religione e laicità giuridica, in Dir. pen. cont. 
Riv. trim., n. 1, 2012, pp. 251-256. 
655 Si assiste, così, alla formulazione di capi di imputazione dove non sempre è specificamente 
evidenziato (con possibile lesione del diritto di difesa) il contributo effettivamente prestato dal singolo 
imputato. 
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giudiziale – a un potere di “interpretazione” così ampio da surrogare quello 







5. Punibilità.  
Sulle vicende della punibilità656 ha inciso, di recente, l’introduzione – ad 
opera del d.lgs. n. 28/2015 – dell’art. 131-bis c.p. (rubricato «esclusione della 




5.1. Esclusione della punibilità per particolare tenuità del fatto. 
Ispirata da evidenti (e, del resto, nemmeno celate) finalità deflattive, con 
particolare riferimento ad alcuni reati, statisticamente contestati in grande numero657, 
l’introduzione dell’art. 131-bis c.p.658 – che esclude la punibilità per particolare 
                                                            
656 Non rileva qui la questione se trattasi o meno del riconoscimento della concezione “quadripartita” 
del reato. 
657 Si registra, tuttavia, il paradosso per cui il limite edittale previsto per l’applicazione della norma in 
esame esclude a priori ipotesi di reato, statisticamente assai considerevoli, quali ad esempio quelle di 
furto c.d. aggravato ex artt. 624-625 c.p. 
658 Il testo dell’art. 131-bis c.p. così recita: «[1]. Nei reati per i quali è prevista la pena detentiva non 
superiore nel massimo a cinque anni, ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena, la 
punibilità è esclusa quando, per le modalità della condotta e per l’esiguità del danno o del pericolo, 
valutate ai sensi dell’articolo 133, primo comma, l’offesa è di particolare tenuità e il comportamento 
risulta non abituale. [2]. L’offesa non può essere ritenuta di particolare tenuità, ai sensi del primo 
comma, quando l’autore ha agito per motivi abietti o futili, o con crudeltà, anche in danno di animali, 
o ha adoperato sevizie o, ancora, ha profittato delle condizioni di minorata difesa della vittima, anche 
in riferimento all’età della stessa ovvero quando la condotta ha cagionato o da essa sono derivate, 
quali conseguenze non volute, la morte o le lesioni gravissime di una persona. [3]. Il comportamento è 
abituale nel caso in cui l’autore sia stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza 
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“tenuità del fatto” (che ricorda, pur rimanendone nettamente distinta, la disposizione 
di cui all’art. 34 d.lgs. n. 247/2000 nell’àmbito del procedimento davanti al giudice 
di pace) – presenta un ulteriore aspetto critico con riguardo alla devoluzione al 
giudice di un potere discrezionale potenzialmente assai esteso (anche alla luce dei 
criteri indicati dalla norma, i quali non paiono sufficientemente decisivi per 
appianare eventuali incertezze applicative), che finisce per legittimare soluzioni 
interpretative radicalmente differenti (non solo, “territorialmente”, da un ufficio 
giudiziario all’altro, ma anche “da giudice a giudice”), eventualmente supportate, 
anche in questo caso, da elementi di pre-comprensione (etici, morali, paternalistici) 














                                                                                                                                                                        
ovvero abbia commesso più reati della stessa indole, anche se ciascun fatto, isolatamente considerato, 
sia di particolare tenuità, nonché nel caso in cui si tratti di reati che abbiano ad oggetto condotte 
plurime, abituali e reiterate. [4]. Ai fini della determinazione della pena detentiva prevista nel primo 
comma non si tiene conto delle circostanze, ad eccezione di quelle per le quali la legge stabilisce una 
pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e di quelle ad effetto speciale. In quest’ultimo caso 
ai fini dell’applicazione del primo comma non si tiene conto del giudizio di bilanciamento delle 
circostanze di cui all’articolo 69. [5]. La disposizione del primo comma si applica anche quando la 
legge prevede la particolare tenuità del danno o del pericolo come circostanza attenuante». Sul tema 
cfr., per tutti, G. DE FRANCESCO, Illecito esiguo e dinamiche della pena, in Criminalia, 2015, pp. 199-
224; A. NISCO, Sulla non punibilità per la particolare tenuità del fatto, in M. MANTOVANI, F. CURI, S. 
TORDINI CAGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), op. cit., pp. 249-264. 
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6. Cause di estinzione del reato e della pena.  
Si affronteranno, nel corso del presente paragrafo, alcuni istituti ritenuti – 
sempre ai fini del presente studio – maggiormente significativi, ossia, seguendo 
l’ordine di collocazione all’interno del codice penale, prescrizione (artt. 157-161 
c.p.), sospensione condizionale della pena (artt. 163-168) e sospensione del 





Il tema della prescrizione659 è già stato affrontato in relazione alla c.d. 
‘sentenza Taricco’ e agli sviluppi procedimentali che ne sono conseguiti, 
evidenziando l’effetto potenzialmente dirompente (e forzatura del principio di 
separazione tra i poteri e del principio della riserva di legge) di affidare al (singolo) 
giudice il potere di disapplicare la disciplina in tema di interruzione della 
prescrizione (pur solo in relazione a norme interne che siano destinate a tutelare gli 
interessi finanziari dell’Unione europea). 
Si rilevi qui, come – traendo evidentemente punto (e continua linfa vitale) da 
quella pericolosa distinzione (ricordata nell’incipit del presente capitolo) tra “diritto” 
e “giustizia”, per cui non vi sarebbe “giustizia” in presenza dell’estinzione di un 
reato per intervenuta prescrizione – la soluzione individuata dal legislatore (decisione 
                                                            
659 Cfr., per tutti, D. PULITANÒ, Il nodo della prescrizione, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2015, pp. 
20-30; B. ROMANO, Prescrizione del reato e ragionevole durata del processo: principi da difendere o 
ostacoli da abbattere?, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 119-130; D. TASSINARI, La prescrizione 
del reato fra incertezze epistemologiche e prospettive di riforma, in M. MANTOVANI, F. CURI, S. 
TORDINI CAGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), op. cit., pp. 285-308. Le questioni che 
riguardano la disciplina della prescrizione sono particolarmente delicate e, al momento in cui si scrive, 
al centro di un dibattito decisamente acuto, alla luce, da un lato, degli sviluppi della ‘vicenda Taricco’ 
e, dall’altro, sulle prospettive di riforma attualmente in itinere (il riferimento è al disegno di legge del 
Governo A.C. 2798 di riforma del processo penale il quale prevede, in particolare, la sospensione del 
corso della prescrizione dal termine previsto dall’art. 544 c.p.p. per il deposito della motivazione della 
sentenza di condanna, tanto di primo grado, quanto di appello, sino alla pronuncia del dispositivo 
della sentenza che definisce il grado successivo di giudizio, per un tempo comunque non superiore ad 
un anno e sei mesi). 
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se non “spinta”, di sicuro approvata dalla magistratura inquirente660) sarebbe quella 
di dilatare i termini di prescrizione. 
Tale soluzione non sembra convincente perché – pur muovendo dalla 
condivisibile premessa per cui non è accettabile che un numero elevatissimo di 
procedimenti venga dichiarato estinto per prescrizione – finisce per sacrificare il 
diritto dell’imputato alla celebrazione di un processo in tempi ragionevoli (previsto, 
tra gli altri, dall’art. 6 CEDU661), non tenendo poi conto della circostanza per cui una 
pena comminata a distanza di anni rispetto al momento in cui è stato commesso il 
fatto viene, in effetti, applicata a un soggetto che, alla luce del lungo tempo trascorso, 
“non è più lo stesso”, con risvolti di più ampio respiro sulla funzione stessa della 
pena. 
«Il processo medesimo dev’essere finito nel più breve tempo 
possibile. Qual più crudele contrasto che l’indolenza di un 
giudice e le angosce d’un reo? I comodi e i piaceri di un 
insensibile magistrato da una parte e dall’altra le lagrime, lo 






                                                            
660  Va ricordato come, secondo i dati forniti dal Ministero della Giustizia, circa il 70% dei 
procedimenti che si estinguono per intervenuta prescrizione risultino ancora pendenti in fase di 
indagini preliminari. 
661 Si segnali, peraltro – anche quale possibile argine da opporre all’estensione dei termini di 
prescrizione – come di recente la Consulta abbia dichiarato «l’illegittimità costituzionale dell’art. 2, 
comma 2-bis, della legge 24 marzo 2001, n. 89 (Previsione di equa riparazione in caso di violazione 
del termine ragionevole del processo e modifica dell’articolo 375 del codice di procedura civile), nella 
parte in cui prevede che il processo penale si considera iniziato con l’assunzione della qualità di 
imputato, ovvero quando l’indagato ha avuto legale conoscenza della chiusura delle indagini 
preliminari, anziché quando l’indagato, in seguito a un atto dell’autorità giudiziaria, ha avuto 
conoscenza del procedimento penale a suo carico» (cfr. Corte costituzionale, sentenza 8 luglio 2015, 
n. 186). 
662 Cfr. C. Beccaria, op. cit. 
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6.2. Sospensione condizionale della pena.  
Con riguardo all’istituto della sospensione condizionale della pena, e in 
particolare alla sua applicazione qualora, ai sensi dell’art. 164 c.p., «il giudice 
presume che il colpevole si asterrà dal commettere nuovi reati», si rinvia – in merito 
ai rischi di ossequio ad automatismi e presunzioni, oltre a logiche eticizzanti, 
moralistiche e paternalistiche – a quanto rilevato supra in tema di recidiva e di 




6.3. Sospensione del procedimento con messa alla prova.    
Ragioni essenzialmente deflattive (in relazione a reati ritenuti di non elevato 
allarme sociale) hanno condotto all’introduzione, con la legge n. 67/2014, 
dell’istituto della «messa alla prova» (“per adulti”, dal momento che è stato, per certi 
versi, mutuato dall’istituto della messa alla prova nel processo minorile)664, il quale 
                                                            
663 Cfr., rispettivamente, nella presente sezione, par. 4.1.1. e 4.1.2. 
664 L’art. 168-bis c.p. così dispone: «[1]. Nei procedimenti per reati puniti con la sola pena edittale 
pecuniaria o con la pena edittale detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, sola, congiunta o 
alternativa alla pena pecuniaria, nonché per i delitti indicati dal comma 2 dell’articolo 550 del codice 
di procedura penale, l’imputato può chiedere la sospensione del processo con messa alla prova. [2]. La 
messa alla prova comporta la prestazione di condotte volte all’eliminazione delle conseguenze 
dannose o pericolose derivanti dal reato, nonché, ove possibile, il risarcimento del danno dallo stesso 
cagionato. Comporta altresì l’affidamento dell’imputato al servizio sociale, per lo svolgimento di un 
programma che può implicare, tra l’altro, attività di volontariato di rilievo sociale, ovvero 
l’osservanza di prescrizioni relative ai rapporti con il servizio sociale o con una struttura sanitaria, alla 
dimora, alla libertà di movimento, al divieto di frequentare determinati locali. [3]. La concessione della 
messa alla prova è inoltre subordinata alla prestazione di lavoro di pubblica utilità. Il lavoro di 
pubblica utilità consiste in una prestazione non retribuita, affidata tenendo conto anche delle 
specifiche professionalità ed attitudini lavorative dell’imputato, di durata non inferiore a dieci giorni, 
anche non continuativi, in favore della collettività, da svolgere presso lo Stato, le regioni, le province, 
i comuni, le aziende sanitarie o presso enti o organizzazioni, anche internazionali, che operano in 
Italia, di assistenza sociale, sanitaria e di volontariato. La prestazione è svolta con modalità che non 
pregiudichino le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute dell’imputato e la sua durata 
giornaliera non può superare le otto ore. [4]. La sospensione del procedimento con messa alla prova 
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presenta, tuttavia, anche una vocazione paternalistica (ossia la concessione, “per una 
sola volta” – quasi, come dire, per un solo “sbaglio” – della possibilità di rimediarvi 
mediante la prestazione di lavori socialmente utili). 
Analogamente ai rilievi svolti con riguardo all’introduzione della “tenuità del 
fatto”, anche in tale caso il giudice gode di ampi margini di discrezionalità665, alla 
luce dell’assenza di una tipizzazione di criteri particolarmente stringenti (ai sensi 
dell’art. 464-quater c.p.p., «la sospensione del procedimento con messa alla prova è 
disposta quando il giudice, in base ai parametri di cui all’articolo 133 del codice 
penale, reputa idoneo il programma di trattamento presentato e ritiene che l’imputato 
si asterrà dal commettere ulteriori reati»): nuovamente, si legittimano, in tal modo, 
nonostante l’introduzione, presso i singoli uffici giudiziari, di protocolli di intesa, 
soluzioni interpretative radicalmente differenti (anche “da giudice a giudice”), con il 
rischio, anche in tale caso, che le stesse siano “suggerite” da elementi di pre-




6.4. Condotte riparatorie. 
In una prospettiva de jure condendo, si segnala la proposta (nel disegno di 
legge del Governo A.C. 2798 di riforma del processo penale) di introdurre – all’art. 
162-ter c.p. – una nuova ipotesi di estinzione del reato (che echeggia, per certi versi, 
la disposizione di cui all’art. 35 d.lgs. n. 247/2000 in materia di reati di competenza 
del giudice di pace), mediante la previsione di cc.dd. condotte riparatorie666. 
La causa di estinzione del reato per riparazione rappresenterebbe un vero e 
proprio istituto premiale/deflattivo da aggiungere a quelli preesistenti, in relazione al 
                                                                                                                                                                        
dell’imputato non può essere concessa più di una volta. [5]. La sospensione del procedimento con 
messa alla prova non si applica nei casi previsti dagli articoli 102, 103, 104, 105 e 108». 
665 Si pensi, ad esempio, alla valutazione della conguità del risarcimento del danno. 
666 Il “nuovo” art. 162-ter c.p. così disporrebbe: «Nei casi di procedibilità a querela soggetta a 
remissione, il giudice dichiara estinto il reato, sentite le parti e la persona offesa, quando l’imputato ha 
riparato interamente, entro il termine massimo della dichiarazione di apertura del dibattimento di 
primo grado, il danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e ha eliminato le 
conseguenze dannose o pericolose del reato». 
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quale si possono effettuare, quanto alla discrezionalità del giudice, rilievi analoghi a 
quelli svolti nel corso dei paragrafi precedenti. 
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Dopo avere evidenziato la possibile (e, in alcuni casi, effettiva) insinuazione 
influenze di etica, morale, paternalismo nel momento applicativo dello ius puniendi 
(il procedimento/processo) mediante, per così dire, il veicolo degli istituti di parte 
generale, si affronterà ora, in questa parte del presente studio, un’analisi delle norme 
di parte speciale che, per quanto sembra, si presentano connotate da un’impronta 
(marcatamente o meno) eticizzante o moralistica (nel senso che si è visto finora). 
Alcuni esempi di norme a sospetta base “paternalistica” nel diritto penale 
italiano sono già stati oggetto di un’elencazione, che qui si ripropone667: art. 5 c.c. 
(atti di disposizione del proprio corpo); «omicidio del consenziente» (art. 579 c.p.); 
«istigazione o aiuto al suicidio» (art. 580 c.p.); «duello» (artt. 394-401 c.p. abr.); 
(certi tipi di) «lesioni personali», «sadomasochismo»; il problema della 
                                                            
667 Cfr. A. CADOPPI, Liberalismo, paternalismo e diritto penale, cit., pp. 302-304. 
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«sterilizzazione volontaria»; «cambiamento di sesso» e operazioni chirurgiche 
relative; «mutilazioni genitali femminili» (art. 583-bis c.p.); donazione o vendita di 
«sangue, organi o parti del corpo»; la «legge sull’interruzione di gravidanza» (legge 
n. 194 del 1978); la «legge sulla procreazione medicalmente assistita» (legge n. 40 
del 2004); alcune leggi in tema di «protezione dei lavoratori»; leggi in tema di 
«prostituzione»; leggi in tema di «stupefacenti» e «doping»; norme in tema di 
«alcool»; norme in tema di «giuoco d’azzardo»; norme in tema di «pornografia 
minorile» (artt. 600-ter ss. c.p.): in particolare, la c.d. «pornografia virtuale» (art. 
600-quater.1 c.p.); «atti sessuali con minorenne» (art. 609-quater c.p.), «corruzione 
di minorenne» (art. 609-quinquies c.p.) e «prostituzione minorile» (art. 600-bis c.p.); 
«incesto» (art. 564 c.p.) e «bigamia» (art. 556 c.p.); «usura» (art. 644 c.p.); «truffa» 
(il caso dei maghi e dei guaritori); «reati culturalmente orientati»; il caso dell’obbligo 
all’utilizzo di caschi e cinture di sicurezza (nell’àmbito dei cc.dd. illeciti 
amministrativi). 
Rispetto a tale “lista” (evidentemente, non esaustiva) si prederanno in esame 
solo alcune fattispecie ritenute maggiormente significative; per effettuare l’analisi 
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1. Delitti contro la persona. 
I delitti contro la persona rappresentano, senza dubbio, una “classe di reati” in 
relazione ai quali, come si è già visto, è particolarmente radicata una “tensione” 
rispetto all’alterazione (se non alla distorsione) delle «regole proprie del diritto 
penale». Si procederà pertanto all’esame di alcune norme che, per così dire, si 
mostrano essere, in nuce, terreno idealmente fecondo per alimentare tale tendenza: si 
inizierà dai delitti contro la vita e l’incolumità individuale, per proseguire con i delitti 
contro la libertà individuale (e, al loro interno, con i delitti contro la personalità 




1.1. Delitti contro la vita e l’incolumità individuale. Omicidio del consenziente. 
Pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili. 
Nell’àmbito dei delitti contro la vita e l’incolumità individuale, con 
particolare riferimento ai temi dell’eutanasia, l’interrogativo che funge da Leitmotiv 
concerne i confini da attribuire al principio di autodeterminazione della persona (e i 
margini di disponibilità e di indisponibilità dell’integrità fisica) ed i conseguenti 
margini per un intervento penale di tipo “paternalistico”668. 
«Se il tentato suicidio sarà rimasto ineseguito, e ciò per puro 
accidente, o per qualsiasi altro motivo estraneo alla volontà e 
cooperazione dell’autore, in tal caso il delinquente, si sia poi 
egli ferito o no, dovrà essere costituito nelle carceri, dove 
sarà messo nell’impossibilità di stendere violenta mano 
contro di se medesimo, e dove a tempo indeterminato sarà 
trattenuto finattanto che mediante istruzione resterà 
convinto, che la propria conservazione è dovere verso Iddio, 
verso lo Stato, e verso se medesimo, e finché mostrerà pieno 
pentimento, e speranza di miglioramento»669. 
                                                            
668 Cfr. S. CANESTRARI, F. FAENZA, op. cit., pp. 167-185. 
669 Così disponeva il §125 dell’Allgemeines Gesetz über Verbrechen, und derselben Bestrafung 
(traduzione ufficiale presente nel Codice Generale sopra i delitti e le pene, Wien-Rovereto, 1787), 
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Nell’ordinamento italiano si è registrata la seguente evoluzione670: dal codice 
per il Regno di Sardegna del 1839 e dal codice penale sardo-piemontese del 1859 
(dove non erano presenti norme riguardanti il suicidio, rectius il suo tentativo), si è 
passati al codice penale del 1889, c.d. codice Zanardelli (in cui era stata 
“confermata” la non punibilità per il tentato suicidio, ed era assente una fattispecie 
che punisse o regolasse l’omicidio del consenziente), per arrivare al codice penale 
del 1930, dove si afferma in maniera netta (in contesto ideologico, all’evidenza, 
fortemente marcato) la totale indisponibilità del bene-vita671. 
                                                                                                                                                                        
emanato in Austria il 13 gennaio 1797. Il passo è riportato in S. SEMINARA, La dimensione del corpo 
nel diritto penale, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (a cura di), 
Il governo del corpo, tomo I, in S. RODOTÀ, P. ZATTI (dir.), Trattato di biodiritto, Milano, 2012, p. 
189. Si ricorda altresì come l’Allgemeines Gesetz über Verbrechen, und derselben Bestrafung fosse 
considerato come «il più insigne monumento dell’illuminismo giuridico penalistico; e il primo codice 
penale veramente moderno» (cfr. G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, 
1973, p. 515) e come l’idea che la vita costituisse un dovere verso Dio discendesse, in realtà, 
dall’alleanza tra Stato e Chiesa (traducendosi pertanto in un dovere verso il sovrano). Sotto questo 
profilo, tale concezione non rifletteva posizione più “avanzata” del pensiero illuministico. Lo stesso 
Beccaria, infatti – in una prospettiva laica e secolarizzata – rigettava l’idea che la vita rappresentasse 
un obbligo nei confronti dello Stato: «quantunque sia una colpa che Dio punisce, perché solo può 
punire anche dopo la morte, non è un delitto avanti gli uomini, perché la pena, in vece di cadere sul 
reo medesimo, cade sulla di lui famiglia» (cfr. C. BECCARIA, op. cit.).  
670 Cfr. S. SEMINARA, La dimensione del corpo nel diritto penale, cit., pp. 190-194. 
671 Si osservi, peraltro, come fosse riconosciuta la rilevanza della c.d. causa d’onore; in particolare 
l’art. 587 c.p. («Omicidio e lesione personale a causa di onore») così disponeva: «Chiunque cagiona la 
morte del coniuge, della figlia o della sorella, nell’atto in cui ne scopre la illegittima relazione carnale 
e nello stato d’ira determinato dall’offesa recata all’onor suo o della famiglia, è punito con la 
reclusione da tre a sette anni. Alla stessa pena soggiace chi, nelle dette circostanze, cagiona la morte 
della persona, che sia in illegittima relazione carnale col coniuge, con la figlia o con la sorella. Se il 
colpevole cagiona, nelle stesse circostanze, alle dette persone, una lesione personale, le pene stabilite 
negli articoli 582 e 583 sono ridotte a un terzo; se dalla lesione personale deriva la morte, la pena è 
della reclusione da due a cinque anni. Non è punibile chi, nelle stesse circostanze, commette contro le 
dette persone il fatto preveduto dall’articolo». Tale disposizione è stata abrogata (soltanto) con la 
legge n. 442/1981 («Abrogazione della rilevanza penale della causa d’onore»). Cfr., per tutti, I. 
CARACCIOLI, Sull’abrogazione della rilevanza penale della causa d’onore, in AA.VV., Studi in 
memoria di Giacomo Delitala, cit., pp. 167-179. 
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Si è assistito, pertanto, da un lato, alla riformulazione del reato di istigazione 
o aiuto al suicidio (art. 580 c.p.), la cui punibilità non è più limitata (come invece nel 
codice Zanardelli), all’ipotesi di effettiva verificazione del suicidio, comprendendo 
infatti anche lo stadio del tentativo (in caso sia derivata una lesione grave o 
gravissima); dall’altro, all’introduzione della fattispecie dell’omicidio del 
consenziente (art. 579 c.p.), che deve leggersi in uno con l’art. 5 del codice civile. 
Art. 5 c.c. [Atti di disposizione del proprio corpo] 
Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati quando 
cagionino una diminuzione permanente della integrità fisica, 
o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine 
pubblico o al buon costume. 
Da tale articolo si è soliti trarre il riferimento al principio della c.d. 
indisponibilità dell’integrità fisica672, ma una lettura più accorta – che tenga conto 
anche della genesi storica della norma673 – suggerirebbe di ricostruire la ratio legis 
nel senso di essere diretta in primis a contrastare forme di cessione a titolo oneroso 
(per cui sembra di poter rinvenire nella disposizione in oggetto un esempio di 
paternalismo giuridico, soprattutto attraverso il riferimento a clausole – in fondo 
anacronistiche, per quanto adattabili all’evoluzione della società – quali il «buon 
costume»).  
In ogni caso, sembra di doversi ravvisare, quantomeno, un errore 
metodologico674 nel rivestire tale articolo del codice civile (e analogamente può dirsi 
                                                            
672  Cfr. per tutti, nella letteratura penalistica, L. EUSEBI, Autodeterminazione. Profili etici e 
biogiuridici, in AA.VV., Studi in onore di Franco Coppi, Torino, 2011, pp. 957-971; F. MANTOVANI, 
Il problema della liceità o illiceità della sterilizzazione, in ID., Umanità e razionalità del diritto 
penale, cit., pp. 1432-1439; ID., Il problema della disponibilità del corpo umano, in L. STORTONI (a 
cura di), Vivere: diritto o dovere? Riflessioni sull’eutanasia, Trento, 1992, pp. 41-70; T. PADOVANI, 
voce Sterilizzazione, in Enc. dir., vol. XLIII, Milano, 1990, pp. 1085-1089. 
673 La norma era nata infatti in risposta ad un caso, realmente avvenuto, che aveva riguardato la 
vendita – ad opera di uno studente – di un proprio testicolo ad un facoltoso industriale americano 
(forse dunque il principale intento della disposizione sarebbe quello di evitare quelle autolesioni 
dell’integrità fisiche effettuate a titolo oneroso). 
674 Si è già lamentato in altre occasioni il paradosso di una Costituzione costretta a “guardare” ai 
codici (e al codice penale in particolare) e non di codici che siano (ri)fondati “alla luce” dei suoi 
princìpi.   
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dell’art. 579 c.p.) con i crismi del “principio generale”, facendolo in tal modo 
prevalere anche sulle norme della Costituzione (di rango superiore), in particolare 
sull’art. 32, comma 2, Cost. (a mente del quale «Nessuno può essere obbligato a un 
determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non può 
in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana»), che 
stabilisce, peraltro, una c.d. riserva di legge rinforzata (nel senso che, oltre a 
vincolare circa il necessario ricorso allo strumento della legge ogniqualvolta si 
stabilisca un trattamento sanitario obbligatorio, si vincolerebbe il legislatore anche al 
rispetto dell’individuo). 
Art. 579 c.p. [Omicidio del consenziente] 
[1]. Chiunque cagiona la morte di un uomo, col consenso di 
lui, è punito con la reclusione da sei a quindici anni. 
[2]. Non si applicano le aggravanti indicate nell’articolo 61. 
[3]. Si applicano le disposizioni relative all’omicidio se il 
fatto è commesso: 
1) contro una persona minore degli anni diciotto; 
2) contro una persona inferma di mente, o che si trova in 
condizioni di deficienza psichica, per un’altra infermità o 
per l’abuso di sostanze alcooliche o stupefacenti; 
3) contro una persona il cui consenso sia stato dal colpevole 
estorto con violenza, minaccia o suggestione, ovvero carpito 
con inganno. 
Secondo l’opinione prevalente, tale norma consacrerebbe, dal punto di vista 
legislativo, la c.d. indisponibilità della vita umana, pur a fronte di un consenso del 
suo titolare che, nell’ordinamento penale, non avrebbe dunque efficacia di 
scriminante (c.d. irrilevanza del consenso)675. 
Da un punto di vista metodologico, si sollevano nuovamente i medesimi 
rilievi circa l’individuazione di un principio nel codice penale, alla cui luce 
interpretare le disposizioni costituzionali da cui si può ricavare il riconoscimento 
della libertà di autodeterminazione della persona (realizzandosi così una sostanziale 
“inversione” a livello di prevalenza di fonti). 
                                                            
675 In tema di consenso dell’avente diritto, si rinvia a quanto esposto supra, cap. IV, sez. I, par. 2.1. 
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In assenza (melius, in mancanza) di una tipizzazione legislativa specifica, si è 
soliti ricondurre il fenomeno della c.d. eutanasia ad alcune disposizioni del codice 
penale, tra cui quella in esame. 
L’eutanasia676 (semplificando) può dunque rilevare come «aiuto al suicidio» 
ex art. 580 c.p. (quando la vittima abbia portato da sola a compimento l’azione 
                                                            
676 Sul tema dei rapporti tra diritto penale ed eutanasia cfr., tra i numerosissimi contributi e senza 
alcuna pretesa di esaustività, C.H. BARON, The right to die: themes and variations, in S. CANESTRARI, 
G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (a cura di), op. cit., pp. 1841-1863; F. BRICOLA, 
Vita diritto o dovere: spazio aperto per il diritto?, in L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 211-219; A. 
CADOPPI Alberto, Una polemica fin de siècle sul «dovere di vivere»: Enrico Ferri e la teoria 
dell’«omicidio-suicidio», in L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 125-147; S. CANESTRARI, Bioetica e 
diritto penale. Materiali per una discussione, Torino, 2012; ID., Rifiuto informato e rinuncia 
consapevole al trattamento  sanitario da parte di paziente competente. Il contributo di un penalista 
nel Comitato Nazionale per la Bioetica, in AA. VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 1355-
1372; S. CANESTRARI, F. FAENZA, Il principio di ragionevolezza nella regolamentazione biogiuridica: 
la prospettiva del diritto penale, in Criminalia, 2008, pp. 73-95; G. CIMBALO, Eutanasia, cure 
palliative e diritto ad una vita dignitosa nella recente legislazione di Danimarca, Olanda e Belgio, in 
S. CANESTRARI, G. CIMBALO, G. PAPPALARDO (a cura di), Eutanasia e diritto. Confronto tra 
discipline, Torino, 2003, pp. 133-172; L. EUSEBI, voce Eutanasia (Parte giuridica - Diritti positivi 
odierni, parti speciali), in E. SGRECCIA, A. TARANTINO (a cura di), Enciclopedia di bioetica e di 
scienza giuridica, Vol. V, Napoli, 2012, pp. 1002-1022; ID., Il valore laico della vita, in AA.VV., Vita, 
ragione, dialogo. Scritti in onore di Elio Sgreccia, Siena, 2012, pp. 153-170; E. LA ROSA, Attività 
sanitaria, norme penali e conflitti di coscienza, in Criminalia, 2008, pp. 107-145; M.B. MAGRO, 
Eutanasia e diritto penale, Torino, 2001; ID., Etica laica e tutela della vita umana: riflessioni sul 
principio di laicità in diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, pp. 1382-1448; F. MANTOVANI, 
Problemi giuridici dell’eutanasia, in ID., Umanità e razionalità del diritto penale, cit., pp. 1199-1207; 
ID., voce Eutanasia, in Dig. Disc. Pen., vol. IV, rist., Torino, 1992, pp. 422-430; ID., Aspetti giuridici 
dell’eutanasia, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 453-469; S. SEMINARA, Le sentenze sul caso 
Englaro e sul caso Welby: una prima lettura, in Dir. pen. proc., 2007, pp. 1561-1567; ID., Sul divieto 
di morire e sul divieto di uccidere, in Dir. pen. proc., 2004, 533-537; ID., Riflessioni in tema di 
suicidio e di eutanasia, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, pp. 670-727; L. STORTONI, Riflessioni in tema 
di eutanasia, in S. CANESTRARI, G. CIMBALO, G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., pp. 85-94; P.J.P. 
TAK, Eutanasia e assistenza al suicidio nella nuova disciplina olandese, in Dir. pen. XXI sec., 2003, 
pp. 221-244; D. TASSINARI, L’omicidio del consenziente, in S. CANESTRARI (a cura di), Reati contro la 
vita e l’incolumità individuale, cit., pp. 95-105; ID., Istigazione o aiuto al suicidio, in S. CANESTRARI 
(a cura di), Reati contro la vita e l’incolumità individuale, cit., pp. 106-115; ID., Profili penalistici 
dell’eutanasia negli ordinamenti anglo-americani, in S. CANESTRARI, G. CIMBALO, G. PAPPALARDO 
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esecutiva), come «omicidio del consenziente» (anche se la compromissione dello 
stato di salute psico-fisica rende dubbia l’esistenza di un consenso validamente 
espresso) e, infine, come «omicidio volontario» ex art. 575 c.p. (eventualmente 
attenuato in caso di riconoscimento della circostanza attenuante dei «motivi di 
particolare valore morale o sociale» di cui all’art. 62, n. 1, c.p.)677. 
Ragionando sui problemi del paternalismo giuridico, si fa spesso riferimento 
alla distinzione tra forme di c.d. eutanasia attiva (ossia diretta a procurare la 
cessazione delle funzioni vitali) e forme di c.d. eutanasia passiva (quando consiste in 
un’omissione di terapie), riconducendo in questa seconda tipologia il «diritto di 
rifiutare le cure» (come garantito a livello costituzionale, e sempre che si tratti di 
“rifiuto informato”, speculare al c.d. consenso informato): proprio in riferimento a 
tale diritto sono più che forti i sospetti circa l’atteggiamento paternalistico dello 
Stato, nel senso che esso mostra di voler tutelare la salute dei propri consociati e di 
poterlo fare indipendentemente dal rilievo che questi lo vogliano o meno. 
Si deve registrare, in ogni caso, il perdurante silenzio del legislatore sul 
punto, che ha preferito, finora, non intervenire, considerando “tabù” la branca del 
biodiritto e della bioetica678, in particolare la materia delle cc.dd. direttive anticipate 
                                                                                                                                                                        
(a cura di), op. cit., pp. 101-131; S. TORDINI CAGLI, Le forme dell’eutanasia, in S. CANESTRARI, G. 
FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (a cura di), op. cit., pp. 1819-1839; F. VIGANÒ, 
Decisioni mediche di fine vita e ‘attivismo’ giudiziale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1594-1613; 
ID., Riflessioni sul caso di Eluana Englaro, in Dir. pen.  proc., 2008, pp. 1035-1041; ID., Esiste un 
“diritto a essere lasciati morire in pace”? Considerazioni in margine al caso Welby, in Dir. pen. 
proc., 2007, pp. 5-10. 
677 Si vuole segnalare un caso decisamente “di scuola” (tuttavia realmente avvenuto, qualche anno fa), 
riguardante la vicenda di Armin Meiwes, il c.d. cannibale di Rotenburg. Costui aveva pubblicato un 
annuncio su internet nel quale dichiarava di cercare candidati disposti a farsi macellare: un ingegnere 
berlinese aveva risposto all’annuncio, accettando così di farsi mutilare (cibandosi di alcune sue parti 
del corpo insieme al proprio carnefice), poi uccidere e, successivamente, mangiare. Il “cannibale” è 
stato condannato dapprima a una pena di otto anni e sei mesi per omicidio preterintenzionale – non 
esitendo (ovviamente!) nella legislazione penale tedesca il reato di cannibalismo – quindi 
all’ergastolo, per omicidio volontario. 
678 Cfr., ex multis, S. CANESTRARI, Principi di biodiritto penale, Bologna, 2015; O. DI GIOVINE, Un 
diritto penale empatico? Diritto penale, bioetica e neuroetica, Torino, 2009; G. FIANDACA, 
Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e “post-secolarismo”, in S. 
CANESTRARI, L. STORTONI (a cura di), op. cit., pp. 327-347; A. MANNA, Le cc. dd.  direttive  
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di fine-vita e, in generale, dell’eutanasia: come conseguenza della (vera e propria) 
“ignavia” del legislatore nell’intervenire e prendere posizione sul tema, si demanda 
al giudice di supplire all’assenza di una regolamentazione normativa e di risolvere 
conflitti caso per caso (salvo poi criticarne, senza averne titolo alcuno, i margini di 
discrezionalità), svolgendo un ruolo “creativo” che non può essergli proprio. 
Art. 580 c.p. [Istigazione o aiuto al suicidio] 
[1]. Chiunque determina altrui al suicidio o rafforza l’altrui 
proposito di suicidio, ovvero ne agevola in qualsiasi modo 
l’esecuzione, è punito, se il suicidio avviene, con la 
reclusione da cinque a dodici anni. Se il suicidio non 
avviene, è punito con la reclusione da uno a cinque anni 
sempre che dal tentativo di suicidio derivi una lesione 
personale grave o gravissima. 
[2]. Le pene sono aumentate se la persona istigata o eccitata 
o aiutata si trova in una delle condizioni indicate nei numeri 
1 e 2 dell’articolo precedente. Nondimeno, se la persona 
suddetta è minore degli anni quattordici o comunque è priva 
della capacità d’intendere o di volere, si applicano le 
disposizioni relative all’omicidio. 
In riferimento al reato di istigazione o aiuto al suicidio679, vale quanto detto in 
tema di eutanasia rispetto al precedente articolo: si potrebbe qui sottolineare – de 
iure condendo – che un eventuale accoglimento della logica per cui alla maggiore 
importanza di un bene seguirebbe un proporzionale aumento della sfera di 
disponibilità nei confronti del bene stesso da parte del suo titolare, potrebbe 
suggerire una riconsiderazione dell’apparato sanzionatorio della norma (con la 
                                                                                                                                                                        
anticipate  di trattamento  tra fughe in avanti della giurisprudenza e spinte regressive da parte del 
legislatore, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 1561-1584; ID., La tutela penale 
della vita in fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni giuridici, in Leg. pen., 2005, pp. 
344-357 F. MANTOVANI, Biodiritto e problematiche di fine della vita, in F. MANTOVANI, Umanità e 
razionalità del diritto penale, cit., pp. 1563-1583; S. MOCCIA, Bioetica o ‘biodiritto’? Gli interventi 
dell’uomo sulla vita in fieri di fronte al sistema penale dello Stato sociale di diritto, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1990, pp. 863-884; 
679 Cfr., per tutti, D. TASSINARI, Istigazione o aiuto al suicidio, in S. CANESTRARI (a cura di), Reati 
contro la vita e l’incolumità individuale, cit., pp. 106-115. 
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predisposizione di pene meno severe), ovvero addirittura della stessa opportunità di 
mantenere forme di incriminazione per siffatte condotte. 
In tema di «lesioni personali» ex artt. 582-583 c.p., un punto di contatto con il 
“paternalismo” concernerebbe in particolare quei tipi di lesione che si caratterizzano 
per essere “autoinferte”. Il quesito che allora si accompagna alle condotte di c.d. 
automutilazione 680  (ossia in presenza di un “danno a se stessi”) concerne la 
giustificabilità della legittimazione dell’intervento penale: anche in tale caso è bene 
ricordare il bilanciamento da effettuarsi tra i princìpi costituzionali di 
autodeterminazione e la indisponibilità della propria integrità fisica681. 
Un altro esempio di possibile illiceità o meno di «lesioni personali» agli occhi 
dell’ordinamento penale – poiché si potrebbe negare ovvero riconoscere la rilevanza 
del «consenso dell’avente diritto» in chiave di “scriminante”682, a seconda che si 
risponda in senso negativo ovvero positivo alla questione circa la “disponibilità” 
dell’integrità fisica – riguarda le condotte di c.d. sadomasochismo (ossia l’insieme 
delle pratiche erotiche basate sull’imposizione di sofferenze fisiche o mentali sul 
partner, le quali (ovviamente) non sconfinino in “disturbo psichiatrico della 
sessualità”. 
                                                            
680 Un caso particolare riguarda una forma “patologica” di automutilazione, ossia quello  della c.d. 
apotemnofilia (termine con cui ci si riferisce al desiderio – riconducibile alla sfera erotico-sessuale – 
di avere uno o più arti amputati o di apparire come se così fosse); premesso che lo studio di tale 
desiderio (forse derivante dal raro disturbo psichiatrico di “body integrity identity disorder”) è tuttora 
in fieri, si potrebbe da subito porsi l’interrogativo circa la configurabilità di una forma genuina o 
meno di consenso, essendo in tale seconda ipotesi pienamente legittima una funzione penal-
paternalistica di tutela del soggetto debole, mediante la repressione di tali comportamenti. 
681 Talora, a sostegno di scelte apparentemente paternalistiche viene richiamata l’analisi costi-benefici, 
per cui lo Stato – se non intervenisse “a monte” sanzionando determinati comportamenti – potrebbe 
essere poi costretto ad accollarsi costi sociali molto più elevati (tale giustificazione per la 
legittimazione di un intervento penale viene richiamata, ad esempio, in tema di utilizzo del casco e 
delle cinture di sicurezza). 
682 Si deve inoltre rammentare la condizione – perché possa atteggiarsi a scriminante – della 
prestazione del «consenso» per tutta la durata del rapporto sessuale, consenso che solitamente – come 
ci insegna il famoso telefilm noir americano «Desperate Housewives» – si identifica nel ricorso ad 
una parola convenzionale (su cui i partner si accordano in precedenza), pronunciata la quale si 
manifesta l’intenzione di concludere l’atto sessuale. 
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Art. 583-bis c.p. [Pratiche di mutilazione degli organi 
genitali femminili] 
[1]. Chiunque, in assenza di esigenze terapeutiche, cagiona 
una mutilazione degli organi genitali femminili è punito con 
la reclusione da quattro a dodici anni. Ai fini del presente 
articolo, si intendono come pratiche di mutilazione degli 
organi genitali femminili la clitoridectomia, l’escissione e 
l’infibulazione e qualsiasi altra pratica che cagioni effetti 
dello stesso tipo. 
[2]. Chiunque, in assenza di esigenze terapeutiche, provoca, 
al fine di menomare le funzioni sessuali, lesioni agli organi 
genitali femminili diverse da quelle indicate al primo 
comma, da cui derivi una malattia nel corpo o nella mente, è 
punito con la reclusione da tre a sette anni. La pena è 
diminuita fino a due terzi se la lesione è di lieve entità. 
[4]. La pena è aumentata di un terzo quando le pratiche di cui 
al primo e al secondo comma sono commesse a danno di un 
minore ovvero se il fatto è commesso per fini di lucro […]. 
A seguito dell’introduzione, nel codice penale, del reato di «mutilazioni 
genitali femminili»683, si sono sollevati alcuni interrogativi (per certi versi, ancora 
attuali) circa l’efficacia scriminante del consenso liberamente espresso della donna e 
la disponibilità/indisponibilità dell’integrità fisica684, oltre ai rilievi critici, già mossi 
                                                            
683 Cfr. Legge n. 7/2016 («Disposizioni concernenti la prevenzione e il divieto delle pratiche di 
mutilazione genitale femminile»). In argomento cfr., ex multis, F. BASILE, Il reato di “pratiche di 
mutilazione degli organi genitali femminili” alla prova della giurisprudenza: un commento alla prima 
(e finora unica) applicazione giurisprudenziale dell’art. 583-bis c.p., nota a Corte d’Appello di 
Venezia, sentenza 23 novembre 2012 (dep. 21 febbraio 2013), n. 1485, in Dir. pen. cont., 2013, pp. 1-
18; ID., Immigrazione e reati culturalmente motivati, cit.; D. BRUNELLI, S. SARTARELLI, Tutela della 
religione e tutela del corpo: rapporti penalistici, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. 
RODOTÀ, P. ZATTI (a cura di), op. cit., pp. 231-246; G. FORNASARI, Mutilazioni genitali e pratiche 
rituali nel diritto penale, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (a 
cura di), op. cit., pp. 715-728. 
684 Volendo svolgere qualche breve sul suggerimento della possibile inquadrabilità – nell’ambito dei 
cc.dd. reati culturali – anche del fenomeno della “circoncisione maschile”, sembra di dover 
propendere per una risposta negativa, a motivo della minore invasività dell’intervento rispetto alla 
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in altra occasione e che qui si richiamano, concernenti la venatura fortemente, se non 
prevalentemente, “simbolica” di una norma ad hoc concepita in funzione 
“spiccatamente pedagogica”. 
In particolare, può essere sollevato un quesito circa la possibile 
giustificazione del ricorso a forme di paternalismo, nel momento in cui risultino 
coinvolti soggetti minori di età (che non possano validamente prestare il proprio 
consenso ad atti invasivi della loro integrità fisica): ebbene, in tale caso, sembra 
corretto affermare che nei confronti dei minori debba sempre ammettersi il ricorso 
alla “protezione” di tipo paternalistico (anche forte)685, mentre invece – nei casi di 
donne maggiorenni – dovrebbe ritenersi valida l’efficacia scriminante del consenso 
quale frutto di libera scelta (auspicando comunque un accertamento rigoroso di una 
siffatta manifestazione di volontà, onde verificarne la genuinità e l’effettività). 
Si assiste invece alla tendenza (già criticata in altra occasione) di rivendicare 
la giustificabilità del ricorso alla sanzione penale (anche particolarmente severa) 
nell’ottica di una tutela della «dignità della donna» in senso “oggettivo”, mentre 
sarebbe auspicabile individuare le forme di consenso della donna caso per caso, nella 




                                                                                                                                                                        
“mutilazione genitale femminile”. Un ulteriore rilievo, a valenza di pura citazione storico-musicale, 
concerne la pratica della castrazione cui venivano sottoposti, ancora bambini, alcuni cantanti maschi 
onde poter ricoprire ruoli femminili, dal momento che alle donne era fatto divieto di cantare in chiesa 
(«mulier taceat in ecclesia»): siffatta forma di mutilazione cadde in disuso già nel corso del XIX 
secolo, ma non ne sarebbe minimamente ipotizzabile una reviviscenza, atteso il fatto 
dell’impossibilità – in capo al minore – di disporre validamente della propria integrità fisica. Cfr. A. 
BASSO, L’età di Bach e di Handel, in AA.VV., Storia della musica, vol. 6, nuova ed., Torino, 1991. 
685 Il problema sarà semmai dato dalla scelta del “come” punire: infatti, nel caso di specie, la 
comminabilità di sanzioni maggiormente afflittive (reclusione fino a dodici anni) rispetto alle condotte 
che integrino il reato di lesioni personali, connota la disposizione con quelle logiche distorsive 
dell’autonomia del diritto penale, soprattutto in riferimento alla funzione (esclusivamente) simbolica 
che una norma ad hoc così concepita riveste ed alla promozione della cultura nazionale rispetto a 
quella dello “straniero”, che sembra essere prodromica di una forma di “diritto penale del nemico”. 
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1.2. Delitti contro la libertà individuale. Delitti contro la personalità individuale. 
Pornografia virtuale. 
Nell’àmbito dei delitti contro la libertà individuale e dei delitti contro la 
personalità individuale 686 , il settore della pornografia è, per così dire, quasi 
fisiologicamente predisposto a un intervento dello Stato in chiave “paternalistica” 
(soft e hard), che si prefigga l’obiettivo di moralizzare i costumi e le condotte 
avvertite dalla collettività come indecenti o sconvenienti: tuttavia, si vuole limitare la 
propria analisi a un aspetto specifico, ossia i casi in cui l’oggetto della pornografia 
riguardi un minore d’età687. 
                                                            
686 La materia dei delitti contro la personalità individuale, e in particolare dei delitti di pornografia, è 
stata, da ultimo, modificata ad opera della Legge n. 172/2012 («Ratifica ed esecuzione della 
Convenzione del Consiglio d’Europa per la protezione dei minori contro lo sfruttamento e l’abuso 
sessuale, fatta a Lanzarote il 25 ottobre 2007, nonché norme di adeguamento dell’ordinamento 
interno»). Tra i principali interventi si segnala, oltre alla riformulazione dell’art. 600-ter c.p. 
(«Pornografia minorile»), l’introduzione dell’art. 602-quater c.p. («Ignoranza dell’età della persona 
offesa», il quale stabilisce che «il colpevole non può invocare a propria scusa l’ignoranza dell’età 
della persona offesa, salvo che si tratti di ignoranza inevitabile») e dell’art. 414-bis c.p. («Istigazione a 
pratiche di pedofilia e di pedopornografia»), il quale stabilisce che «[1]. Salvo che il fatto costituisca 
più grave reato, chiunque, con qualsiasi mezzo e con qualsiasi forma di espressione, pubblicamente 
istiga a commettere, in danno di minorenni, uno o più delitti previsti dagli articoli 600-bis, 600-ter e 
600-quater, anche se relativi al materiale pornografico di cui all'articolo 600-quater.1, 600-quinquies, 
609-bis, 609-quater e 609-quinquies è punito con la reclusione da un anno e sei mesi a cinque anni. 
[2]. Alla stessa pena soggiace anche chi pubblicamente fa l’apologia di uno o più delitti previsti dal 
primo comma. [3]. Non possono essere invocate, a propria scusa, ragioni o finalità di carattere 
artistico, letterario, storico o di costume». 
687 Sull’argomento, anche in relazione alla normativa antecedente la riforma del 2012, cfr., ex 
plurimis, M. BIANCHI, La pedo-pornografia virtuale: alla ricerca di un bene giuridico. Fra difficoltà 
ermeneutiche e istanze politico-criminali, in S. DELSIGNORE, M. BIANCHI (a cura di), op. cit., pp. 113-
160; EAD., commento a Art. 600-quater.1 c.p. (Pornografia virtuale), in A. CADOPPI (a cura di), 
Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, IV ed., Padova, 2006, pp. 
243-309; A. CADOPPI, commento a Art. 600-ter, I e II comma c.p. (Pornografia minorile), in ID. (a 
cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., pp. 121-174; 
ID., commento a Art. 600-ter, IV comma c.p. (Pornografia minorile). Art. 600-ter, V comma c.p. 
(Pornografia minorile). Art. 600-quater c.p. (Detenzione di materiale pornografico), in ID. (a cura di), 
Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., pp. 213-241; S. 
DELSIGNORE, La detenzione di materiale pornografico minorile: un reato che poggia solamente sul 
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Art. 600-ter c.p. [Pornografia minorile] 
[7]. […] per pornografia minorile si intende ogni 
rappresentazione, con qualunque mezzo, di un minore degli 
anni diciotto coinvolto in attività sessuali esplicite, reali o 
                                                                                                                                                                        
biasimo morale e sul sospetto di condotte realmente offensive per la personalità dei minori?, in S. 
DELSIGNORE, M. BIANCHI (a cura di), op. cit., pp. 85-111; S. DELSIGNORE, Mercificazione della 
persona e delitti di pornografia minorile: una tutela per la dimensione interiore ed esteriore della 
personalità in divenire del minore, in S. DELSIGNORE, M. BIANCHI (a cura di), op. cit., pp. 25-84; D. 
DE NATALE, Responsabilità penale dell’Internet Service Provider per omesso impedimento e per 
concorso nel reato di pedopornografia, in G. GRASSO, L. PICOTTI, R. SICURELLA (a cura di), op. cit., 
pp. 295-331; E. FALLETTI, Internet e pornografia: alla ricerca dell’equilibrio tra protezione dei 
minori e libertà di espressione, in Dir. dell’int., 2007, pp. 452-460; A. FORZA, La pedopornografia: 
tra giudizio morale, senso comune e pseudoscienza, in Riv. pen., 2007, pp. 481-488; F. MANTOVANI, I 
delitti sessuali: normativa vigente e prospettive di riforma, in ID., Umanità e razionalità del diritto 
penale, cit., pp. 996-1010; P. FURLOTTI, La disciplina normativa in tema di pedo-pornografia negli 
Stati Uniti, in S. DELSIGNORE, M. BIANCHI (a cura di), op. cit., pp. 217-234; M. HELFER, Sulla 
repressione della prostituzione e pornografia minorile. Una ricerca comparatistica, Padova, 2007; M. 
MANTOVANI, Novità e irrazionalità della riforma in tema di pedopornografia, in G. INSOLERA (a cura 
di), La legislazione penale compulsiva, cit., pp. 147-160; G. MARRA, La «pornografia minorile 
virtuale» vista con gli occhiali di J.S. Mill, in Studi Urbinati di scienze giuridiche politiche ed 
economiche, n. 55, 2004-2005, pp. 666-667; ID., La detenzione di materiale pornografico minorile. 
Scelte di criminalizzazione e questioni di legittimità costituzionale nell’esperienza statunitense, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2003, pp. 410-448; L. PICOTTI, I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la 
pornografia virtuale e l’offesa dei beni giuridici, in AA.VV., Scritti per Federico Stella, cit., pp. 1267-
1322; ID., commento a Art. 600-ter, III comma c.p. (Pornografia minorile), in A. CADOPPI (a cura di), 
Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., pp. 175-212; L. 
PICOTTI, Pornografia minorile: evoluzione della disciplina penale e beni giuridici tutelati, in L. 
FIORAVANTI (a cura di), La tutela penale della persona. Nuove frontiere, difficili equilibri, Milano, 
2001, pp. 295-314; F. RESTA, Pedopornografia on-line. Verso un sistema di tutela a strategia 
integrata?, in Dir. dell’int., 2007, pp. 221-224; EAD., Pornografia minorile: l’anticipazione 
dell’intervento penale ed il difficile bilanciamento tra interessi, in Dir. inf. e  inf., 2003, pp. 794-831; 
B. ROMANO, voce Pedofilia, in Dig. Disc. Pen., agg., Torino, 2004, pp. 603-636; ID., Difetti normativi 
e margini interpretativi in tema di pedofilia, in L. FIORAVANTI (a cura di), op. cit., pp. 247-275; B. 
ROMANO, La delicata tutela della sfera sessuale nelle prospettive di riforma, in Ind. pen., 2000, pp. 
125-138; V. TORRE, Sulla responsabilità penale del service provider e la definizione del 
comportamento esigibile alla luce delle norme contro la pedopornografia, in L. PICOTTI (a cura di), 
Tutela penale della persona e nuove tecnologie, cit., pp. 163-192. 
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simulate, o qualunque rappresentazione degli organi sessuali 
di un minore di anni diciotto per scopi sessuali. 
Art. 600-quater.1 c.p. [Pornografia virtuale] 
[1]. Le disposizioni di cui agli articoli 600-ter e 600-quater si 
applicano anche quando il materiale pornografico 
rappresenta immagini virtuali realizzate utilizzando 
immagini di minori degli anni diciotto o parti di esse, ma la 
pena è diminuita di un terzo. 
[2]. Per immagini virtuali si intendono immagini realizzate 
con tecniche di elaborazione grafica non associate in tutto o 
in parte a situazioni reali, la cui qualità di rappresentazione 
fa apparire come vere situazioni non reali. 
Muovendo dalla fondamentale premessa che forme di paternalismo (anche di 
c.d. paternalismo forte) sono da ritenersi sempre ammissibili allorché vengano 
coinvolti soggetti che non abbiano raggiunto la maggiore età (e soprattutto che siano 
ancora nella fase evolutiva dell’infanzia)688, alcuni dei principali snodi problematici 
riguardano quei casi in cui non ci si trovi in presenza di un minore “in carne ed 
ossa”, ossia si tratti di pornografia c.d. virtuale. 
Anche a seguito dell’introduzione, all’art. 600-ter, comma 7, c.p. della 
definizione di pornografia “reale”, il problema essenziale riguardante l’art. 600-
quater.1 c.p. concerne l’individuazione del “vero” «bene giuridico» protetto dalla 
norma in questione: se infatti si optasse per identificarlo con la “tutela dello sviluppo 
psico-fisico del minore”, dovrebbe allora ritenersi tale disposizione censurabile – in 
quanto improntata ad una concezione paternalistica squisitamente eticizzante (ossia 
diretta alla repressione della mera “perversione sessuale” del pedofilo) – vista 
l’assenza di coinvolgimento di un minore vero e proprio (“in carne ed ossa”). 
                                                            
688 Forse qualche “sospetto” di paternalismo si potrebbe però avanzare con riferimento alla tutela di 
quei minori che siano relativamente prossimi al compimento dei diciotto anni (tenuto peraltro conto 
della fissazione dei quattordici anni come età del consenso per i rapporti sessuali): probabilmente 
sarebbe auspicabile una differenziazione della tutela, soprattutto tra “bambini” e “adolescenti”, sul 
modello di cui all’art. 609-quater c.p. («Atti sessuali con minorenne»). 
CAPITOLO IV – SEZIONE II 
 
 - [328] - 
Nel caso si optasse, invece, per individuare l’interesse tutelato dalla suddetta 
disposizione la tutela del minore “in senso astratto” (o “del minore in sè”), la 
questione assumberebbe, evidentemente, ulteriori connotazioni problematiche. 
Il bene giuridico sarebbe dunque costituito da una forma di protezione 
indiretta del soggetto minorenne, il quale – pur non risultando direttamente coinvolto 
nel caso concreto – potrebbe nondimeno trovarsi in una situazione di pericolo 
(astratto), giustificandosi così un arretramento della tutela: la realizzazione e la 
diffusione di pedopornografia “virtuale”, infatti, alimenterebbero comunque un 
circuito criminoso (costituito dalla “rete di pedofili”) e si presenterebbero come 
potenzialmente prodromiche689 rispetto a condotte quali la produzione e lo scambio 
di forme di pedopornografia “reale”. 
Analogamente dovrebbe dirsi (con una prospettiva di ulteriore arretramento 
della tutela) delle condotte di «istigazione» o di «apologia» di pratiche di 
pedopornografia “virtuale” risultante dal combinato disposto dell’art. 414-bis c.p. e 
dell’art. 600-quater c.p. (per cui, come previsto nel primo degli articoli citati, non è 
comunque possibile invocare «a propria scusa, ragioni o finalità di carattere artistico, 
letterario, storico o di costume»). 
Tenendo conto dell’ammissibilità di preoccupazioni anche paternalistiche in 
tema di tutela dei minori, la richiamata seconda prospettiva di interpretazione del 
bene giuridico (benché evochi una forma di notevole anticipazione della tutela, anche 
con riguardo alla condotta di semplice “istigazione” o “apologia”) merita senz’altro 
di essere quantomeno presa in considerazione, poiché consentirebbe – attraverso una 
ricostruzione ermeneutica, per così dire, “de-eticizzante” e pertanto “laica” (che, per 
quanto potenzialmente “riequilibratice”, sarebbe tuttavia bene non lasciare alla 
discrezionalità del singolo giudice, occorrendo infatti, semmai, un intervento da parte 
del legislatore) – di dare un’impronta di coerenza e sistematicità alla materia. 
 
                                                            
689  Sarebbe comunque auspicabile poter acquisire (anche mediante il contributo delle scienze 
extrapenali) un maggior grado di certezza sulle forme e sui possibili momenti di questa progressione 
(nella già richiamata ottica di un “riscontro empirico” del bene giuridico), ben potendosi comunque 
respingere fin da subito quelle interpretazioni che vedrebbero nella pornografia “virtuale” una 
“valvola di sfogo” per placare un desiderio che altrimenti si rivolgerebbe subito altrove, verso persone 
“reali”. 
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1.3. Delitti contro la libertà individuale. Delitti contro la libertà morale. Atti 
persecutori. 
Nell’àmbito dei delitti contro la libertà morale, non può che segnalarsi – 
quale norma frutto di un impulso che ha voluto (pur comprensibilmente) intercettare 
un tema, il contrasto alla violenza sulle donne, avvertito con crescente “urgenza” da 
una parte della collettività – l’introduzione nel codice penale, all’art. 612-bis c.p., del 
delitto di «atti persecutori» (c.d. stalking) 690 , norma divenuta “simbolo” (o 
“vessillo”) della lotta alla c.d. violenza di genere. 
Art. 612-bis c.p. [Atti persecutori] 
[1]. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito con 
la reclusione da sei mesi a cinque anni691 chiunque, con 
                                                            
690 Cfr. art. 7 d.l. n. 11/2009 («Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e di contrasto alla 
violenza sessuale, nonché in tema di atti persecutori») convertito, con modificazioni, nella Legge n. 
38/2009. Sul delitto de quo cfr., per tutti, M. CAPUTO, Eventi e sentimenti nel delitto di atti 
persecutori, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 1373-1416; A.M. MAUGERI, Lo 
stalking tra necessità politico-criminale e promozione mediatica, Torino, 2010. All’introduzione 
delitto di atti persecutori si è accompagnata l’introduzione, nel codice di procedura penale, della 
misura cautelare coercitiva del «divieto di avvicinamento ai luoghi frequentati dalla persona offesa» 
(art. 282-ter c.p.p.). 
691  L’originaria cornice edittale prevedeva, nel massimo, la reclusione fino a quattro anni; 
l’inasprimento della pena fino agli attuali cinque anni – previsto dalla legge n. 94/2013 («Conversione 
in legge, con modificazioni, del d.l. 1 luglio 2013, n. 78, recante disposizioni urgenti in materia di 
esecuzione della pena») – è (nemmeno troppo velatamente) collegato all’innalzamento a cinque anni 
(previsto nella medesima legge n. 94/2013) della soglia “minima” edittale per poter legittimamente 
applicare la custodia cautelare in carcere ai sensi dell’art. 280, comma 2, c.p.p. («La custodia cautelare 
in carcere può essere disposta solo per delitti consumati o tentati, per i quali sia prevista la pena della 
reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni»). Sul punto, si ritiene di dover criticare, in primis 
a livello metodologico, la scelta di disporre innalzamenti di pena svincolati da qualsivoglia riscontro 
empirico (e, dunque, prevalentemente, se non esclusivamente “simbolici”). Non risulta, nella prassi, 
sufficientemente valorizzata, per quanto sembra (forse per la ritenuta maggiore efficacia, anche 
preventiva, di contrastare il fenomeno del c.d. stalking mendiante la minaccia di irrogare pene 
particolarmente severe), la disposizione di cui all’art. 8 d.l. n. 11/2009 convertito, con modificazioni, 
nella legge n. 38/2009, che prevede il c.d. ammonimento: «[1]. Fino a quando non è proposta querela 
per il reato di cui all’articolo 612-bis del codice penale […], la persona offesa può esporre i fatti 
all’autorità di pubblica sicurezza avanzando richiesta al questore di ammonimento nei confronti 
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condotte reiterate, minaccia o molesta taluno in modo da 
cagionare un perdurante e grave stato di ansia o di paura 
ovvero da ingenerare un fondato timore per l’incolumità 
propria o di un prossimo congiunto o di persona al 
medesimo legata da relazione affettiva ovvero da costringere 
lo stesso ad alterare le proprie abitudini di vita.  
[2]. La pena è aumentata se il fatto è commesso dal coniuge, 
anche separato o divorziato, o da persona che è o è stata 
legata da relazione affettiva alla persona offesa ovvero se il 
fatto è commesso attraverso strumenti informatici o 
telematici. 
[3]. La pena è aumentata fino alla metà se il fatto è 
commesso a danno di un minore, di una donna in stato di 
gravidanza o di una persona con disabilità di cui all’articolo 
3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104, ovvero con armi o da 
persona travisata. 
[4]. Il delitto è punito a querela della persona offesa. Il 
termine per la proposizione della querela è di sei mesi. La 
remissione della querela può essere soltanto processuale. La 
querela è comunque irrevocabile se il fatto è stato commesso 
mediante minacce reiterate nei modi di cui all’articolo 612, 
secondo comma. Si procede tuttavia d’ufficio se il fatto è 
commesso nei confronti di un minore o di una persona con 
disabilità di cui all’articolo 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 
104, nonché quando il fatto è connesso con altro delitto per 
il quale si deve procedere d’ufficio. 
                                                                                                                                                                        
dell'autore della condotta. La richiesta è trasmessa senza ritardo al questore. [2]. Il questore, assunte se 
necessario informazioni dagli organi investigativi e sentite le persone informate dei fatti, ove ritenga 
fondata l’istanza, ammonisce oralmente il soggetto nei cui confronti è stato richiesto il 
provvedimento, invitandolo a tenere una condotta conforme alla legge e redigendo processo verbale. 
Copia del processo verbale è rilasciata al richiedente l’ammonimento e al soggetto ammonito. Il 
questore valuta l’eventuale adozione di provvedimenti in materia di armi e munizioni. [3]. La pena per 
il delitto di cui all’articolo 612-bis del codice penale è aumentata se il fatto è commesso da soggetto 
già ammonito ai sensi del presente articolo. [4]. Si procede d’ufficio per il delitto previsto dall’articolo 
612-bis del codice penale quando il fatto è commesso da soggetto ammonito ai sensi del presente 
articolo». 
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La formulazione di tale norma solleva problemi di compatibilità con il 
principio di legalità in materia penale sancito dall’art. 25, comma 2, c.p. (e in 
particolare con il principio di determinatezza/tassatività), soprattutto in relazione ad 
alcuni requisiti della fattispecie, e più precisamente: la condotta, in quanto non 
sarebbe (pre)determinato un contenuto “minimo” sufficiente e necessario – in termini 
di idoneità offensiva nel tempo e nelle modalità – affinché possa dirsi integrata una 
“persecuzione” penalmente rilevante; e, ancora, l’integrazione del «perdurante e 
grave stato di ansia o di paura», la valutazione della fondatezza del «timore» e 
l’indagine in merito all’alterazione delle «abitudini di vita» (quale terzo, alternativo, 
evento del fatto tipico)692. 
Non solo. In giurisprudenza si è consolidata l’interpretazione (che pare 
orientata, per così dire, più al favor victimae che al favor rei) per cui, nell’àmbito del 
reato de quo, sarebbero sufficienti anche solo due episodi per integrare il requisito 
della reiterazione 693 , non sarebbe richiesta un’attestazione di tipo medico per 
certificare la presenza di uno stato “patologico” di ansia e di paura da parte della 
persona offesa694; i margini per delimitare il potenziale espansivo della norma 
rappresentato dall’evidenziata carenza di determinatezza si riducono, pertanto, al 
momento dell’accertamente sulla sussistenza dell’elemento psicologico (la “volontà 
persecutoria”, ossia il dolo di ingenerare quel perdurante stato d’ansia e paura o la 
volontà di far alterare le abitudini di vita): l’elemento soggettivo del reato di cui 
all’art. 612-bis c.p. dovrebbe (o meglio, deve) avere funzione selettiva, restringendo 
l’area della rilevanza penale alle sole condotte connotate da un reale intento 
persecutorio. 
                                                            
692 Tali rilievi sono sempre stati, ad oggi respinti, dalla giurisprudenza. In particolare, è stata 
dichiarata infondata (da Corte costituzionale, sentenza 11 giugno 2014, n. 172) la questione di 
legittimità costituzionale dell’art. 612 bis c.p., sollevata per violazione del principio di determinatezza 
sancito dall’art. 25, comma 2, Cost.. 
693 Cfr., ex multis, Cass. pen., Sez. V, sentenza 2 luglio 2010, n. 25527; Cass. pen., Sez. VI, sentenza 
24 novembre 2011, n. 24575 (e successiva giurisprudenza conforme) dove, peraltro, si avverte che tali 
“due episodi” devono comunque essere denotati da una carica offensiva talmente incisiva, da 
esprimere quell’efficienza causale rispetto all’equilibrio emotivo e psicologico della vittima, che è il 
vero dato caratterizzante la fattispecie in esame. 
694 Cfr., ad esempio, Cass. pen., Sez. V, sentenza 14 novembre 2012, n. 18819 e successiva 
giurisprudenza conforme. 
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Con la norma in esame sembra essersi creato –  probabilmente agevolato 
dalla presenza di un atteggiamento, in fondo, di tipo paternalistico nei confronti di un 
soggetto ritenuto potenzialmente sempre debole695 – una sorta di “sistema parallelo” 
per lo statuto della persona offesa vittima di atti persecutori696 (ma tali considerazioni 
potrebbero estendersi fino a interrogarsi, in generale, sul ruolo della vittima nel 
procedimento penale697): il rischio cui si assiste (nel nome di perseguire un obiettivo, 
                                                            
695 Tuttavia, se è accettabile, almeno in un momento iniziale, una “presunzione” di condizione di 
debolezza della persona offesa, questa deve poi essere oggetto di accertamento concreto nel 
procedimento/processo, al fine di realizzare un equilibrio con il sistema di diritti e garanzie, parimenti 
irrinunciabili, previsti per l’indagato/imputato. 
696 Si è creato, in particolare, un sistema processuale connotato da poteri “aggiuntivi” rispetto alle 
persone offese dal reato di «atti persecutori» di cui all’art. 612-bis c.p. (e di «maltrattamenti contro 
familiari e conviventi» di cui all’art. 572 c.p.), prevedendosi, tra l’altro, mediante modifiche apportate 
al codice di rito dalla legge n. 119/2013 («Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 
14 agosto 2013, n. 93, recante disposizioni urgenti in materia di sicurezza e per il contrasto della 
violenza di genere…»), il diritto di ricevere avviso dell’avviso di conclusione di indagini preliminari 
ex art. 415-bis c.p.p. (solitamente atto destinato alla sola persona sottoposta a indagini, atto 
fondamentale dal punto di vista delle garanzie difensive in quanto con esso si verifica, per la prima 
volta, la piena discovery del fascicolo degli atti di indagine) e il diritto di ricevere notifica (e 
contestuale facoltà di presentare osservazioni e memorie) rispetto alla richiesta presentata, ai sensi 
dell’art. 299, comma 2, c.p.p., dall’indagato/imputato di sostituzione o di revoca della misura 
cautelare in executivis nei suoi confronti. 
697 Sul punto, si segnala la recente introduzione del d.lgs. n. 212/2015 («Attuazione della direttiva 
2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce norme minime 
in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la decisione-quadro 
2001/220/GAI»); sono stati aggiunti, in particolare, l’art. 90-ter c.p.p. (che prevede l’obbligo di 
comunicazione alla persona offesa, nell’àmbito di «delitti commessi con violenza alla persona»,  
dell’evasione e della scarcerazione dell’indagato/imputato/condannato) e l’art. 90-quater c.p.p. 
(«Condizione di particolare vulnerabilità»), che così dispone: «[…] la condizione di particolare 
vulnerabilità della persona offesa è desunta, oltre che dall’età e dallo stato di infermità o di deficienza 
psichica, dal tipo di reato, dalle modalità e circostanze del fatto per cui si procede. Per la valutazione 
della condizione si tiene conto se il fatto risulta commesso con violenza alla persona o con odio 
razziale, se è riconducibile ad ambiti di criminalità organizzata o di terrorismo, anche internazionale, o 
di tratta degli esseri umani, se si caratterizza per finalità di discriminazione, e se la persona offesa è 
affettivamente, psicologicamente o economicamente dipendente dall’autore del reato». In generale, 
sul difficile equilibrio tra garanzie dell’indagato/imputato e ruolo della vittima nel processo penale 
cfr., ex multis, H. BELLUTA, Revoca o sostituzione di misura cautelare e limiti al coinvolgimento della 
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pienamente condivisibile nei propositi, di contrasto alla violenza di genere, 
domestica e non) è di una speculare creazione (quantomeno nella prassi applicativa) 
di un diritto penale d’autore nei confronti degli idagati/imputati per il delitto de quo, 
in cui l’unico margine di selettività della condotta rischia di divenire l’elemento 
soggettivo che, oltre ad esporsi alla possibilità (tutt’altro che astratta) di una 
valorizzazione differenziata (in senso favorevole o meno) a seconda del singolo 
giudice chiamato all’accertamento, non può permettere, da solo, di modulare 











                                                                                                                                                                        
vittima, in Dir. pen. cont., 2013, pp. 1-3; M. DE HOYOS SANCHO, La armonización del estatuto de las 
víctimas en la Unión Europea, in S. MIR PUIG, M. CORCOY BIDASOLO (a cura di), op. cit., pp. 409-
423; V. DEL TUFO, voce Vittima del reato, in Enc. dir., vol. XLVI, Milano, 1993, pp. 996-1008; G. DE 
SIMONE, Le forme di tutela della vittima, in E. VENAFRO, C. PIEMONTESE (a cura di), Ruolo e tutela 
della vittima in diritto penale, Torino, 2005, pp. 55-70; O. DI GIOVINE, Il contributo della vittima nel 
delitto colposo, Torino, 2003; EAD., Posizione e ruolo della vittima nel diritto penale, in E. VENAFRO, 
C. PIEMONTESE (a cura di), op. cit., pp. 25-46; A. DI MARTINO, Conclusioni: Voce della vittima, 
sguardo alla vittima (e lenti del diritto penale), in E. VENAFRO, C. PIEMONTESE (a cura di), op. cit., 
pp. 191-200; L. EUSEBI, La risposta al reato e il ruolo della vittima, in Dir. pen. proc., 2013,  pp. 527-
531; M. HELFER, L’autoresponsabilità della vittima e il diritto penale. Riflessioni per un diritto 
penale neoilluminato, in G. COCCO (a cura di), op. cit., pp. 92-108; R. HENHAM, G. MANNOZZI, Il 
ruolo delle vittime nel processo penale e nella commisurazione della pena: un’analisi delle scelte 
normative e politico-criminali effettuate nell’ordinamento inglese e in quello italiano, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2005, pp. 706-738; A. MANNA, La vittima del reato: «à la recherche» di un difficile 
modello dialogico nel sistema penale, in E. DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), op. cit., pp. 957-1017; 
M. VENTUROLI, La tutela della vittima nelle fonti europee, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 3-4, 2012, 
pp. 86-114. 
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2. Delitti contro la famiglia. 
Nell’àmbito dei delitti contro la famiglia verranno esaminati fattispecie (il 
reato di «bigamia» e quello di «incesto») che – pur rispetto a un’infrequente 
contestazione dal punto di vista statistico – presentano forti punti di contatto con le 




2.1. Delitti contro il matrimonio. Bigamia. 
Art. 556 c.p. [Bigamia] 
[1]. Chiunque, essendo legato da un matrimonio avente 
effetti civili, ne contrae un altro, pur avente effetti civili, è 
punito con la reclusione da uno a cinque anni. Alla stessa 
pena soggiace chi, non essendo coniugato, contrae 
matrimonio con persona legata da matrimonio avente effetti 
civili. 
[2]. La pena è aumentata se il colpevole ha indotto in errore 
la persona, con la quale ha contratto matrimonio, sulla 
libertà dello stato proprio o di lei. 
[3]. Se il matrimonio, contratto precedentemente dal bigamo, 
è dichiarato nullo, ovvero è annullato il secondo matrimonio 
per causa diversa dalla bigamia, il reato è estinto, anche 
rispetto a coloro che sono concorsi nel reato, e, se vi è stata 
condanna, ne cessano l’esecuzione e gli effetti penali. 
Anche in tema di «bigamia» 698  si pone il problema della difficile 
individuazione del bene giuridico protetto: se il richiamo a concetti quali la “dignità 
della donna” non risulta del tutto convincente, si deve fare riferimento alla “garanzia 
del carattere stabile e funzionale della società familiare fondata sul matrimonio”; 
compito che, tuttavia, non sembrerebbe da affidare, necessariamente e come “prima 
ratio”, al diritto penale, poiché la collettività dovrebbe essere in grado di trovare da 
                                                            
698 Sul reato di bigamia, cfr., per tutti, G. PISAPIA, voce Bigamia, in Dig. disc. pen., vol. I,  1987, pp. 
449-463. 
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sola rimedio ai propri timori e incertezze, anziché trovare nel solo richiamo alla 
sanzione penale un conforto “rassicurante”: in definitiva, pare doversi quindi rilevare 
una forte accezione paternalistica della disciplina in esame ed una conseguente 




2.2. Delitti contro la morale familiare. Incesto. 
Art. 564 c.p. [Incesto] 
[1]. Chiunque, in modo che ne derivi pubblico scandalo, 
commette incesto con un discendente o un ascendente, o con 
un affine in linea retta, ovvero con una sorella o un fratello, 
è punito con la reclusione da uno a cinque anni. 
[2]. La pena è della reclusione da due a otto anni nel caso di 
relazione incestuosa. 
[3]. Nei casi preveduti dalle disposizioni precedenti, se 
l’incesto è commesso da persona maggiore di età con 
persona minore degli anni diciotto, la pena è aumentata per 
la persona maggiorenne. 
[4]. La condanna pronunciata contro il genitore importa la 
perdita della patria potestà o della tutela legale. 
Si è già fatto cenno al tema dell’incesto, citando una discussa sentenza del 
Bundesverfassungsgericht699; in questa sede si affronteranno i principali risvolti 
problematici legati alla giustificazione paternalistica per legittimare l’intervento 
repressivo penale. 
Il nodo critico concerne infatti l’ammissibilità di disposizioni incriminatrici 
nei confronti di soggetti adulti pienamente consenzienti nonché il tema riguardante la 
                                                            
699 Cfr. supra, cap. III, par. 1.4. In tema di incesto, cfr. F. BIONDI, op. cit., pp. 995-997; A. CADOPPI, 
L. MONTICELLI Luca, Incesto, in A. CADOPPI (a cura di), I reati contro la famiglia, Torino, 2006, pp. 
71-119; G. DODARO op. cit., pp. 2115-2136; R. DOLCE, voce Incesto, in Enc. dir., vol. XX, Milano, 
1970, pp. 973-980; I. MERZAGORA, voce Incesto, in Dig. disc. pen., vol. VI, Torino, 1992, pp. 326-
331. 
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disponibilità o l’indisponibilità700 del bene tutelato che – come indicato dalla Corte 
costituzionale nella sentenza n. 518/2000 701  – è individuabile nella “duplice” 
protezione offerta alla “famiglia” ed al “matrimonio”: sotto questo profilo, sembra di 
muovere un rilievo critico circa il volersi riferire a beni – per quanto fortemente 
radicati nella società – che si limitano ad evocare una “moralità familiare” (concetto, 
al giorno d’oggi, assai vago e, ormai, poco “moderno”)702 ovvero il “senso di 
turbamento e di disgusto” cui richiama il concetto di «pubblico scandalo». 
Sarebbe forse più pertinente (e più “laico”, perché il ragionamento rimarrebbe 
ancorato al “fatto”) affrontare la questione dell’individuazione bene giuridico 
protetto considerando i possibili “danni alla salute di un’eventuale prole” che 
potrebbero conseguire alle unioni tra consanguinei, quantomeno per impostare il 








                                                            
700 Dal possibile concorso di reati, ammesso in giurisprudenza (cfr. Cass. pen., Sez. III, sentenza 16 
novembre 1995, n. 12472), tra il delitto di incesto (art. 564 c.p.) e quello di violenza sessuale (art. 
609-bis c.p.), sembra doversi argomentare, a contrario, la connotazione di “indisponibilità” del bene 
protetto. Si ammette, infatti, il concorso di reati poiché la “congiunzione carnale” tra i soggetti indicati 
nell’art. 564 può essere sia “violenta” (non sussistendo a riguardo particolari problemi interpretativi, 
nel senso che – in tal caso – oltre all’incesto sussisterebbe anche la violenza sessuale) che 
“consensuale”, operando quindi il solo art. 564 c.p., e sancendo quindi la non disponibilità – rispetto a 
soggetti maggiorenni e consenzienti – del diritto all’autodeterminazione sessuale. 
701 Cfr. Corte costituzionale, sentenza  21 novembre 2000, n. 518. 
702 Non dovrebbe essere di ostacolo per l’interprete la collocazione sistematica della norma all’interno 
del capo «Dei delitti contro la morale familiare», dovendosi richiedere – pur con il dovuto ossequio 
alle scelte operate dal legislatore penale anche sotto il profilo della strutturazione del codice – una 
elasticità ed una possibilità di rivisitazione periodica in seguito al trascorrere del tempo ed al mutare 
del sentire sociale (a maggior ragione nel caso del codice penale italiano, ormai lontano sia nel tempo, 
sia nell’ideologia che ha ispirato la tipizzazione di alcune fattispecie). 
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3. Procreazione medicalmente assistita. 
La tecnica della procreazione assistita (d’ora in poi, anche solo PMA) è stata 
oggetto, per la prima volta, di regolamentazione “organica” ad opera della legge n. 
40/2004 («Norme in materia di procreazione medicalmente assistita»), la quale offre 
il fianco a una serie di rilievi critici con riguardo alla forte connotazione etica e 
morale (rectius eticizzante e moralistica) che ne ha sorretto l’introduzione e la 
concreta articolazione (con particolare riferimento, per i fini che qui maggiormente 
interessano, all’apparato sanzionatorio predisposto)703. 
Art. 4 [Accesso alle tecniche].  
[1]. Il ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente  
assistita è consentito solo quando sia accertata 
l’impossibilità di rimuovere altrimenti le cause impeditive 
della procreazione ed  è comunque circoscritto ai casi di 
sterilità o di infertilità  inspiegate documentate da atto 
                                                            
703 In argomento, cfr., ex plurimis, A. MANNA, Il divieto di fecondazione assistita di carattere 
eterologo e il c.d. “paternalismo penale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, pp. 1367-1379; S. 
CANESTRARI, Legge 40: procreazione e punizione, in E. CAMASSA, C. CASONATO (a cura di), La 
procreazione medicalmente assistita: ombre e luci, Trento, 2005, pp. 71-92; ID., Procreazione 
assistita: limiti e sanzioni, in Dir. pen. e proc., 2004, pp. 416-422; ID., Verso una disciplina penale 
delle tecniche di procreazione medicalmente assistita? Alla ricerca del bene giuridico tra valori 
ideali e opzioni ideologiche, in S. CANESTRARI, G. FORNASARI (a cura di), Nuove esigenze di tutela 
nell’ambito dei reati contro la persona, Bologna, 2001, pp. 9-37; G. DI COSIMO, Quando il legislatore 
predilige un punto di vista etico/religioso: il caso del divieto di donazione dei gameti, in Dir. pen. 
cont., 2013, pp. 1-14; E. DOLCINI, Legge sulla procreazione assistita e laicità dello Stato: da sempre, 
un rapporto difficile, in Dir. pen. cont., 2013, pp. 1-13; ID., La procreazione medicalmente assistita: 
profili penalistici, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (a cura di), 
op. cit., pp. 1537-1602; ID., La lunga marcia della fecondazione assistita. La legge 40/2004 tra Corte 
costituzionale, Corte EDU e giudice ordinario, in AA.VV., Scritti in onore di Mario Romano, cit., pp. 
1475-1506; ID., Embrioni nel numero “strettamente necessario”: il bisturi della Corte Costituzionale 
sulla legge n. 40 del 2004, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, pp. 950-966; ID., Fecondazione assistita e 
diritto penale, Milano, 2008; F. RE, La Corte costituzionale ridisegna i confini della procreazione 
medicalmente assistita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, pp. 948-950; P. SANFILIPPO, Dal 2004 al 2014: 
lo sgretolamento necessario della legge sulla procreazione medicalmente assistita, in Dir. pen. cont. 
Riv. trim., n. 3-4, 2014, pp. 376-394. 
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medico nonché ai casi di  sterilità o di infertilità da causa 
accertata e certificata da atto medico704. […]  
[3]. È vietato il ricorso a tecniche di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo705. 
 
Art. 5 [Requisiti soggettivi].  
Fermo restando quanto stabilito dall’articolo 4, comma 1, 
possono accedere alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita coppie di  maggiorenni  di  sesso  
diverso,  coniugate o conviventi, in età potenzialmente 
fertile, entrambi viventi. 
Art. 12 [Divieti generali e sanzioni]. 
[1]. Chiunque a qualsiasi titolo utilizza a fini procreativi 
gameti di soggetti estranei alla coppia richiedente, in 
violazione di quanto previsto dall’articolo 4, comma 3, è 
punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da 300.000 
a 600.000 euro706.  
[2]. Chiunque a qualsiasi titolo, in violazione dell’articolo 5, 
applica tecniche di procreazione medicalmente assistita a 
                                                            
704 Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 14 maggio 2015, n. 96, che ha dichiarato la «illegittimità 
costituzionale degli artt. 1, commi 1  e  2,  e  4, comma 1, della legge n. 40/2004 (Norme  in  materia  
di procreazione  medicalmente  assistita), nella  parte in cui non consentono il ricorso  alle  tecniche di 
procreazione medicalmente assistita alle coppie fertili portatrici di malattie genetiche trasmissibili, 
rispondenti ai criteri di gravità di cui all’art. 6, comma 1, lettera b), della legge 22 maggio 1978, n. 
194 (Norme per la tutela sociale della maternità e sull’interruzione volontaria  della gravidanza), 
accertate da apposite strutture pubbliche». 
705  Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 9 aprile 2014, n. 162, che ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale  dell’art. 4, comma 3 «nella parte in cui stabilisce per la coppia di cui all’art. 5, comma 
1, della medesima legge, il  divieto del  ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di 
tipo eterologo, qualora sia stata diagnosticata una patologia che sia causa di sterilità o infertilità 
assolute ed irreversibili».  
706 Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 9 aprile 2014, n. 162, con cui è stata dichiarata l’illegittimità 
costitutzionale degli artt. 4, comma 3, 9, commi 1 e 3 – limitatamente alle parole «in violazione del 
divieto di cui all’articolo 4, comma 3» –, e 12, comma 1, della legge n. 40/2004, nei quali era vietato e 
dunque sanzionato il ricorso a interventi di fecondazione c.d. eterologa. 
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coppie i cui componenti non siano entrambi viventi o uno 
dei cui componenti sia minorenne ovvero che siano 
composte da  soggetti dello stesso sesso o non coniugati o 
non conviventi è punito con la  sanzione amministrativa 
pecuniaria da 200.000 a 400.000 euro. […] 
[4]. Chiunque applica tecniche di procreazione  
medicalmente  assistita senza  avere  raccolto  il  consenso  
secondo  le  modalità  di  cui all’articolo 6 è punito con la 
sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro. 
[5]. Chiunque a qualsiasi titolo applica tecniche di 
procreazione medicalmente assistita in strutture diverse da 
quelle di cui all’articolo 10 è punito con la sanzione 
amministrativa pecuniaria da 100.000 a 300.000 euro. 
[6]. Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o 
pubblicizza la commercializzazione di gameti o di embrioni 
o la  surrogazione di maternità è punito con la reclusione da 
tre mesi a due anni e con la multa da 600.000 a un milione di 
euro. 
[7]. Chiunque realizza un processo volto ad ottenere  un  
essere  umano discendente da un’unica cellula di partenza, 
eventualmente identico, quanto al patrimonio genetico 
nucleare, ad un altro essere umano in vita o morto, è punito 
con la reclusione da dieci a venti anni e con la multa da 
600.000 a un  milione  di  euro.  Il medico è punito, altresì, 
con l’interdizione perpetua dall’esercizio della professione. 
[8]. Non sono punibili l’uomo o la donna ai  quali  sono  
applicate  le tecniche nei casi di cui ai commi 1, 2, 4 e 5. 
[9]. È disposta la  sospensione da uno  a  tre  anni  
dall’esercizio professionale nei confronti dell’esercente una 
professione sanitaria condannato per uno degli illeciti di cui 
al presente articolo,  salvo quanto previsto dal comma 7. 
[…] 
Art. 13 [Sperimentazione sugli embrioni umani]. 
[1]. È vietata qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione 
umano.  
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[2]. La ricerca clinica e sperimentale su ciascun embrione 
umano è consentita a condizione che si perseguano finalità 
esclusivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate 
volte alla tutela della salute e allo sviluppo dell’embrione 
stesso, e qualora non siano disponibili metodologie 
alternative.  
[3]. Sono, comunque, vietati:  
a) la produzione di embrioni umani a fini di ricerca o di 
sperimentazione o comunque a fini diversi da quello previsto 
dalla presente legge;  
b) ogni forma di selezione a scopo eugenetico degli 
embrioni e dei gameti ovvero interventi che, attraverso 
tecniche di selezione, di manipolazione o comunque tramite 
procedimenti artificiali, siano diretti ad alterare il patrimonio 
genetico dell’embrione o del gamete ovvero a 
predeterminarne caratteristiche genetiche, ad eccezione degli 
interventi aventi finalità diagnostiche e terapeutiche, di cui 
al comma 2 del presente articolo;  
c) interventi di clonazione mediante trasferimento di nucleo 
o di scissione precoce dell'embrione o di ectogenesi sia a fini 
procreativi sia di ricerca;  
d) la fecondazione di un gamete umano con un gamete di 
specie diversa e la produzione di ibridi o di chimere.  
[4]. La violazione dei divieti di cui al comma 1 è punita con 
la reclusione da due a sei anni e con la multa da 50.000 a 
150.000 euro. In caso di violazione di uno dei divieti di cui 
al comma 3 la pena è aumentata. Le circostanze attenuanti 
concorrenti con le circostanze aggravanti previste dal 
comma 3 non possono essere ritenute equivalenti o 
prevalenti rispetto a queste707. […] 
                                                            
707 Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 21 ottobre 2015, n. 229, che ha dichiarato la «illegittimità 
costituzionale dell’art. 13, commi 3, lettera b), e 4 della legge n. 40/2004 […], nella parte in cui 
contempla come ipotesi di reato la condotta di selezione degli embrioni anche nei casi in cui questa sia 
esclusivamente finalizzata ad evitare l’impianto nell’utero della donna di embrioni affetti da malattie 
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Art. 14 [Limiti all’applicazione delle tecniche sugli 
embrioni]. 
[1]. È vietata la crioconservazione e la soppressione di 
embrioni, fermo restando quanto previsto dalla legge 22 
maggio 1978, n. 194.  
[2]. Le tecniche di produzione degli embrioni, tenuto conto 
dell’evoluzione tecnico-scientifica e di quanto previsto 
dall’articolo 7, comma 3, non devono creare un numero di 
embrioni superiore a quello strettamente necessario ad un 
unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a 
tre.  
[3]. Qualora il trasferimento nell’utero degli embrioni non 
risulti possibile per grave e documentata causa di forza 
maggiore relativa allo stato di salute della donna non 
prevedibile al momento della fecondazione è consentita la 
crioconservazione degli embrioni stessi fino alla data del 
trasferimento, da realizzare non appena possibile708.  
[4]. Ai fini della presente legge sulla procreazione medicalmente 
assistita è vietata la riduzione embrionaria di gravidanze 
plurime, salvo nei casi previsti dalla legge 22 maggio 1978, n. 
194.  
[5]. I soggetti di cui all’articolo 5 sono informati sul numero e, 
su loro richiesta, sullo stato di salute degli embrioni prodotti e 
da trasferire nell’utero.  
[5].  La violazione di uno dei divieti e degli obblighi di cui ai 
commi precedenti è punita con la reclusione fino a tre anni e 
con la multa da 50.000 a 150.000 euro. […] 
                                                                                                                                                                        
genetiche trasmissibili rispondenti ai criteri di gravità di cui all’art. 6, comma 1, lettera b), della legge 
22 maggio 1978, n. 194 […] e accertate da apposite strutture pubbliche». 
708 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 1 aprile 2009, n. 151, che ha dichiarato la «illegittimità 
costituzionale del comma 2 del presente articolo limitatamente alle parole “ad un unico e 
contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre”; […] del comma 3 del presente articolo nella 
parte in cui non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, come 
stabilisce tale norma, debba essere effettuato senza pregiudizio della salute della donna». 
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Come risulta ictu oculi, l’apparato sanzionatorio predisposto dalla norma 
risulta particolarmente severo, soprattutto alla luce della delicatezza dell’oggetto 
della regolamentazione (che avrebbe richiesto, specularmente, un intervento più 
cauto, anziché mediante l’utilizzo impulsivo e particolarmente disinvolto del diritto 
penale, quale “arma più terribile”), anche in riferimento alle “sanzioni 
amministrative pecuniarie”, le quali – per quanto indicate formalmente come 
“amministrative” – presentano un carattere talmente afflittivo da potersi considerare 
sostanzialmente “penali” (ben potendosi pertanto concludere per ravvisare, nella 
normativa in esame, una “truffa delle etichette”). 
In particolare, come si percecipsce dal tenore delle disposizioni riportate – 
soprattutto per quel che concerne il divieto previsto dall’art. 4, comma 3, di ricorrere 
a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo (associato ad una 
misura sanzionatoria particolarmente afflittiva), il divieto di sperimentazione sugli 
embrioni umani ex art. 13 e l’imposizione di limiti all’applicazione delle tecniche 
sugli embrioni di cui all’art. 14 – il legislatore penale ha articolato la disciplina in 
materia di PMA sulla base di (pre)giudizi di natura etica e religiosa (e, dunque, con 
modalità radicalmente non laiche). 
Il legislatore ha predisposto, insomma, «una serie di limiti, divieti e sanzioni 
che esorbitano dalla loro naturale vocazione di semplice regolamentazione di comuni 
pratiche di fecondazione artificiale, sfociando piuttosto nella predisposizione di uno 
statuto punitivo che impone paternalisticamente scelte etiche ed ideologicamente 
orientate nel senso di una generale avversione verso procedimenti riproduttivi diversi 
da quelli ortodossi»709. 
Rispetto alla disciplina originaria, tuttavia, sono intervenute alcune pronunce 
della Corte costituzionale (su tutte, le richiamate sentenze n. 151/2009, n. 162/2014 e 
n. 229/2015), le quali hanno certamente contribuito a “riequilibrare” il contenuto di 
una regolamentazione che appariva, quanto al bilanciamento degli interessi in gioco, 
decisamente parziale, in violazione anche del canone di razionalità 
dell’ordinamento710. 
                                                            
709 Cfr. P. SANFILIPPO, op. cit., p. 376. 
710 A tal proposito, va ricordato come la giurisprudenza costituzionale abbia desunto dall’art. 3 Cost. 
un canone di “razionalità” della legge svincolato da una normativa di raffronto, rintracciato 
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In definitiva, nella legge n. 40/2004 in materia di procreazione medicalmente 
assista sembra doversi ravvisare, anche alla luce della giurisprudenza costituzionale 
intervenuta sulla disciplina ivi stabilita, un errore metodologico iniziale: da un lato, 
una carenza di “laicità come metodo”, per una legge adottata quale “colpo di 
maggioranza, e, dall’altro, di “laicità come canone politico-criminale”, per una legge 
innervata di (pre)giudizi etici, morali e religiosi; in materia penale, insomma, il 
legislatore non dovrebbe far proprio «un punto di vista morale/religioso fondato sulla 




                                                                                                                                                                        
nell’«esigenza di conformità dell’ordinamento a valori di giustizia e di equità […] ed a criteri di 
coerenza logica, teleologica e storico-cronologica, che costituisce un presidio contro l’eventuale 
manifesta irrazionalità o iniquità delle conseguenze della stessa» (cfr. Corte costituzionale, sentenza 
14 febbraio 2012, n. 87). Rispetto al (problematico) scrutinio di ragionevolezza, in àmbiti connotati da 
scelte politiche frutto di un’ampia discrezionalità legislativa, il giudice costituzionale è chiamato a 
verificare (con particolare cautela) che il bilanciamento degli interessi costituzionalmente rilevanti 
non sia stato realizzato con modalità tali da determinare il sacrificio o la compressione di uno di essi 
in misura eccessiva e pertanto incompatibile con la Costituzione. Tale giudizio deve svolgersi 
«attraverso ponderazioni relative alla proporzionalità dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua 
insindacabile discrezionalità rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalità che intende 
perseguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazioni concretamente sussistenti» (cfr. Corte 
costituzionale, sentenza 14 dicembre 1988, n. 1130). A questo scopo può essere utilizzato il test di 
proporzionalità, insieme con quello di ragionevolezza, che «richiede di valutare se la norma oggetto di 
scrutinio, con la misura e le modalità di applicazione stabilite, sia necessaria e idonea al 
conseguimento di obiettivi legittimamente perseguiti, in quanto, tra più misure appropriate, prescriva 
quella meno restrittiva dei diritti a confronto e stabilisca oneri non sproporzionati rispetto al 
perseguimento di detti obiettivi» (cfr. Corte costituzionale, sentenza 13 gennaio 2014, n. 1). In 
applicazione di tali princìpi (e di tali richiamate pronunce), la Corte costituzionale, nella citata 
sentenza n. 162/2014 ha stabilito che – alla luce del dichiarato scopo della legge n. 40/2004 «di 
favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilità o dalla infertilità umana» (ai 
sensi dell’art. 1, comma 1) – la preclusione assoluta di accesso alla PMA di tipo eterologo 
introducesse un evidente elemento di irrazionalità, poiché la negazione assoluta del diritto a realizzare 
la genitorialità, alla formazione della famiglia con figli, con incidenza sul diritto alla salute, è stabilita 
in danno delle coppie affette dalle patologie più gravi, in contrasto con la stessa ratio legis. 
711 Cfr. F.C. PALAZZO, Laicità del diritto penale e democrazia «sostanziale», cit., p. 447. 
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4. Stupefacenti. 
La disciplina penale degli «stupefacenti»712 rappresenta indubbiamente un 
altro dei settori a forte “tensione paternalistica”: l’interrogativo che ne evidenzia il 
punto problematico ruota attorno alla legittimazione del diritto penale ad intervenire 
per tutelare la “salute” dei propri consociati anche contro la loro volontà (ammesso – 




                                                            
712 In argomento cfr., ex multis, G. AMBROSINI, voce Stupefacenti, in Dig. Disc. Pen., vol. XIV, 
Torino, 1999, pp. 25-49; S. BELTRANI, Coltivazione “domestica” di piante da stupefacenti: la fine di 
un equivoco, in Cass. pen., 2008, pp. 4513-4525; G. DE FRANCESCO, Il controllo penale degli 
stupefacenti negli sviluppi della modernità: un’introduzione, in G. MORGANTE (a cura di), 
Stupefacenti e diritto penale. Un rapporto di non lieve entità, Torino, 2015, pp. 1-7; A. GABOARDI, La 
disciplina penale in materia di stupefacenti al cimento della ragionevolezza, in G. MORGANTE (a cura 
di), op. cit., pp. 83-131; G. HUSAK, Droghe illecite: un test dei “limiti morali del diritto penale” di 
Joel Feinberg, in A. CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, cit., pp. 3-39; V. MANES, La 
riforma della disciplina sanzionatoria in materia di stupefacenti. Frasario essenziale alla luce dei 
principi di offensività, proporzione e ragionevolezza, in G. INSOLERA (a cura di), La legislazione 
penale compulsiva, cit., pp. 95-131; A. MANNA, La nuova disciplina in tema di stupefacenti ed i 
principi costituzionali in materia penale, in Dir. pen. proc., 2006, pp. 823-841; V. MANES, L. 
ROMANO, L’illegittimità costituzionale della legge c.d. “Fini-Giovanardi”: gli orizzonti attuali della 
democrazia penale, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 1, 2014, pp. 318-249; F. MANTOVANI, Ideologie 
della droga e politica antidroga, in ID., Umanità e razionalità del diritto penale, cit., pp. 988-995; E. 
MAZZANTI, Oltre il confine stabilito: detenzione di droga e uso delle soglie nella recente e travagliata 
evoluzione del diritto penale degli stupefacenti, in G. MORGANTE (a cura di), op. cit., pp. 45-81; D. 
NOTARO, Fra Corte costituzionale e Parlamento. Considerazioni intorno alle prospettive politico-
criminali in materia di stupefacenti, in G. MORGANTE (a cura di), op. cit., pp. 9-34; A.M. PIOTTO, La 
disciplina del fatto di lieve entità di cui all’art. 73, comma 5, D.P.R. n. 309/1990: dalla sentenza della 
Corte costituzionale n. 251 del 2012 alle recenti modifiche legislative, in G. MORGANTE (a cura di), 
op. cit., pp. 133-154. 
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Art. 73 D.P.R. n. 309/1990 [Produzione, traffico e 
detenzione illeciti di sostanze stupefacenti o psicotrope] 713 
[1]. Chiunque, senza l’autorizzazione di cui all’articolo 17, 
coltiva, produce, fabbrica, estrae, raffina, vende, offre o 
mette in vendita, cede, distribuisce, commercia, trasporta, 
procura ad  altri, invia, passa o spedisce in transito, consegna  
per  qualunque  scopo sostanze stupefacenti o psicotrope di 
cui alla tabella I prevista dall’articolo 14, è punito con la 
reclusione da sei a venti anni e con la multa da euro 26.000 a 
euro 260.000714.  
[…] 
[2]. Chiunque, essendo munito dell’autorizzazione di cui 
all’articolo 17, illecitamente cede, mette o procura che altri 
metta in commercio le sostanze o le preparazioni indicate 
nelle tabelle I e II di cui all’articolo 14, è punito con la 
                                                            
713 La versione attualmente applicabile dell’art. 73 D.P.R. n. 309/1990 («Testo unico delle leggi in 
materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei 
relativi stati di tossicodipendenza»), a seguito della sentenza della Consulta (cfr. Corte costituzionale, 
sentenza 12 febbraio 2014, n. 32) – che ha dichiarato la «illegittimità costituzionale degli artt. 4-bis e 
4-vicies ter, del decreto-legge n. 272/2005 (Misure urgenti per garantire la sicurezza ed i 
finanziamenti per le prossime Olimpiadi invernali, nonché la funzionalità dell’Amministrazione 
dell’interno. Disposizioni per favorire il recupero di tossicodipendenti recidivi e modifiche al testo 
unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e 
riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 
ottobre 1990, n. 309), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 21 febbraio 
2006, n. 49» – è quella risultante dalla disciplina vigente anteriormente a quella caducata (in vigore 
dal 1990 al 2006, anno dell’entrata in vigore della c.d. Fini-Giovanardi) e dalle modifiche introdotte 
dal d.l. n. 36/2014, convertito, con modificazioni, nella legge n. 79/2014. 
714 A seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 32/2014, il testo applicabile risulta il 
seguente: «[1.] Chiunque, senza l’autorizzazione di cui all’articolo 17, coltiva, produce, fabbrica, 
estrae, raffina, vende, offre o mette in vendita, cede o riceve, a qualsiasi titolo, distribuisce, 
commercia, trasporta, procura ad altri, invia, passa o spedisce in transito, consegna per qualunque 
scopo o comunque illecitamente detiene, fuori dalle ipotesi previste dall’articolo 75, sostanze 
stupefacenti o psicotrope di cui alle tabelle I e III previste dall’articolo 14, è punito con la reclusione 
da otto aventi anni e con la multa da euro 25.822 (lire cinquanta milioni) a euro 258.228 (lire 
cinquecento milioni)». 
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reclusione da sei a ventidue anni e con la multa da euro 
26.000 a euro 300.000715. 
[3]. Le stesse pene si applicano a chiunque coltiva, produce o 
fabbrica  sostanze stupefacenti o psicotrope diverse da quelle 
stabilite nel decreto di autorizzazione. 
[4]. Quando le condotte di cui al comma 1 riguardano i 
medicinali ricompresi nella tabella II, sezioni A, B, C e D, 
limitatamente a quelli indicati nel numero 3-bis)  della 
lettera e) del comma 1 dell’articolo 14 e non ricorrono le 
condizioni di cui  all’articolo 17, si applicano le pene ivi 
stabilite, diminuite da un terzo alla metà716. 
 [5]. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque 
commette uno dei fatti previsti dal presente articolo che, per 
i mezzi, la modalità o le circostanze  dell’azione ovvero per 
la qualità e quantità delle sostanze, è di lieve entità, è punito 
con le pene della reclusione da sei mesi a quattro anni e della 
multa da euro 1.032 a euro 10.329. 
Con riguardo alla pronuncia della Consulta n. 32/2014 si ritiene di 
evidenziare, ai fini che qui interessano (non essendo questa la sede per analizzarne le 
molteplici ricadute problematiche in punto, ad esempio, di regime intertemporale e di 
rideterminazione della pena in sede di esecuzione), la circostanza del riacquisito 
rilievo della distinzione tra cc.dd. droghe «leggere» e cc.dd. droghe «pesanti», che il 
legislatore aveva ritenuto – con una scelta evidentemente ispirata da (pre)giudizi 
etico-morali e fortemente paternalistici (secondo la logica semplicistica, che 
vorrebbe essere sintomatica di una disapprovazione sociale non codificata, per cui 
                                                            
715 A seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 32/2014, il testo applicabile risulta il 
seguente: «[2.] Chiunque, essendo munito dell’autorizzazione di cui all’articolo 17, illecitamente cede, 
mette o procura che altri metta in commercio le sostanze o le preparazioni indicate nel comma 1, è 
punito con la reclusione da otto a ventidue anni e con la multa da euro 25.822 (lire cinquanta milioni) 
a euro 309.874 (lire seicento milioni)». 
716 A seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 32/2014, il testo applicabile risulta il 
seguente: «[4.] Se taluno dei fatti previsti dai commi 1, 2 e 3 riguarda sostanze stupefacenti o 
psicotrope di cui alle tabelle II e IV previste dall’articolo 14, si applicano la reclusione da due a sei 
anni e la multa da euro 5.164 (lire dieci milioni) a euro 77.468 (lire centocinquanta milioni)». 
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“tutte le droghe fanno male”) – di rendere assolutamente equiparabili (permane 
invece il profilo dell’eccessiva ampiezza della cornice edittale, che solleva pressanti 
interrogativi in merito ai margini di discrezionalità del giudice ed alla compatibilità 
della previsione sanzionatoria così conformata con il principio di ragionevolezza). 
Tentando di individuare, in sintesi, ulteriori aspetti, per così dire, 
“sintomatici” di logiche paternalistiche, si può citare, innanzitutto, il riferimento 
all’«uso non esclusivamente personale», che era previsto dal comma 1-bis dell’art. 
73 D.P.R. n. 309/1990717, in relazione al quale non era chiaro se il superamento della 
“soglia di c.d. quantità massima” detenibile potesse costituire un elemento 
semplicemente indiziario, ovvero un elemento connotato da una valenza 
autenticamente presuntiva, e cioè una condizione non necessaria ma sempre 
sufficiente per la rilevanza penale del fatto718 . 
                                                            
717 Il comma 1-bis era stato inserito dall’art. 4-bis, comma 1, lett. c), d.l. n. 272/2005, convertito, con 
modificazioni, dalla legge n. 49/2006, ed ora dichiarato illegittimo dalla Corte costituzionale con la 
citata sentenza n. 32/2014. Il testo dell’art. 73, comma 1-bis D.P.R. n. 309/1990 così recitava: «Con le 
medesime pene di cui al comma 1 è punito chiunque, senza l’autorizzazione di cui all’articolo 17, 
importa, esporta, acquista, riceve a qualsiasi titolo o comunque illecitamente detiene: a) sostanze 
stupefacenti o psicotrope che per quantità, in particolare se superiore ai limiti massimi indicati con 
decreto del Ministro della salute emanato di concerto con il Ministro della giustizia sentita la 
Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento nazionale per le politiche antidroga, ovvero per 
modalità di presentazione, avuto riguardo al peso lordo complessivo o al confezionamento frazionato, 
ovvero per altre circostanze dell’azione, appaiono destinate ad un uso non esclusivamente personale; 
b) medicinali contenenti sostanze stupefacenti o psicotrope elencate nella tabella II, sezione A, che 
eccedono il quantitativo prescritto. In questa ultima ipotesi, le pene suddette sono diminuite da un 
terzo alla metà». 
718 Cfr. V. MANES, La riforma della disciplina sanzionatoria in materia di stupefacenti, cit., p. 111. In 
tema di «uso esclusivamente personale» (e, in particolare, proprio sulla portata dell’avverbio 
“esclusivamente”), erano intervenute le Sezioni Unite della Suprema Corte, le quali, confermando un 
proprio precedente, avevano affermato che – anche dopo le modifiche recate dalla Legge n. 49/2006 – 
continuavano a non costituire reato, ma solo l’illecito amministrativo di cui all’art. 75 D.P.R. n. 
309/1990, l’acquisto e la detenzione di sostanze stupefacenti destinate all’uso di gruppo, purché essi 
avvenissero fin dall’inizio anche per conto di soggetti diversi dall’agente e fosse certa l’identità di 
questi ultimi, e risultasse altresì manifesta la loro volontà di procurarsi le sostanze destinate al proprio 
consumo (cfr. Cass. pen., Sez. Un., sentenza 31 gennaio 2013, n. 25401). 
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In secondo luogo, si deve affrontare la questione, che permane attuale, della 
rilevanza penale della c.d. coltivazione domestica con particolare riferimento al 
principio di offensività: sul punto, infatti, è stato affermato come – ai fini della 
punibilità della condotta di coltivazione di piante stupefacenti – se è irrilevante la 
destinazione o meno ad uso personale, sia tuttavia indispensabile la verifica da parte 
del giudice sulla offensività in concreto della condotta, riferita all’idoneità della 
sostanza ricavata a produrre un effetto drogante rilevabile719. 
In ultima istanza, nell’àmbito della disciplina penale degli stupefacenti 
sembrano “aleggiare” (nemmeno troppo velatamente) istanze extrapenali ed 
extragiuridiche (oltre ai richiami alla «sicurezza pubblica») anche a forte 
connotazione eticizzante, quali la «tranquillità», la «quiete pubblica», la «serenità 
delle famiglie» o persino l’«educazione (e/o il normale sviluppo) delle giovani 
generazioni», istanze, queste, che non dovrebbero (non devono) essere affrontate con 










                                                            
719 Cfr. Cass. pen., Sez. Un., sentenza 24 aprile 2008, n. 28605. Le Sezioni Unite, partendo dal 
concetto che la condotta di coltivazione di piante da cui sono estraibili i principi attivi di sostanze 
stupefacenti integra un tipico reato di pericolo presunto, connotato dalla necessaria offensività della 
fattispecie criminosa astratta, hanno aderito all’interpretazione secondo cui il principio di offensività 
opererebbe su due piani. In primo luogo, a livello di politica criminale, sotto forma di precetto rivolto 
al legislatore di prevedere fattispecie che abbiano in sé un contenuto lesivo (c.d. offensività in 
astratto); in secondo luogo, a livello di applicazione giurisprudenziale (c.d. offensività in concreto), 
quale criterio interpretativo affidato al giudice, tenuto ad accertare che il fatto di reato abbia 
effettivamente leso o messo in pericolo il bene giuridico tutelato (cfr., ex multis, Corte Costituzionale, 
sentenza 23 giugno 2005, n. 265). 
720 Cfr. V. MANES, La riforma della disciplina sanzionatoria in materia di stupefacenti, cit., p. 104. 
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5. Doping. 
In tema di rapporti tra «doping» 721  e diritto penale, possono svolgersi 
riflessioni analoghe a quelle sviluppate finora circa la configurabilità o meno di un 
intervento, mediante una norma incriminatrice, sorretto principalmente da 
motivazioni paternalistiche/moralistiche. 
Art. 1, legge n. 376/2000 [Tutela sanitaria delle attività 
sportive - Divieto di doping] 
«[1]. L’attività sportiva è diretta alla promozione della salute 
individuale e collettiva e deve essere informata al rispetto 
dei princìpi etici e dei valori educativi richiamati dalla 
Convenzione contro il doping [...]. Ad essa si applicano i 
controlli previsti dalle vigenti normative in tema di tutela 
della salute e della regolarità delle gare e non può essere 
svolta con l’ausilio di tecniche, metodologie o sostanze di 
qualsiasi natura che possano mettere in pericolo l’integrità 
psicofisica degli atleti». 
Nel cercare di individuare correttamente quale sia il bene giuridico722 tutelato 
dal legislatore penale con riguardo alle fattispecie di doping, è stata suggerita una 
                                                            
721 Cfr., per tutti, S. BONINI, Tutela penale in materia di doping: aspetti ricostruttivi, riforme non 
consigliabili e riforme auspicabili, in L. PICOTTI (a cura di), Tutela penale della persona e nuove 
tecnologie, cit., pp. 321-360; S. BONINI, Doping tra sanzione penale e giustizia sportiva: il ruolo 
discriminante del dolo specifico, in Dir. pen. cont. Riv. trim., n. 2, 2013, pp. 157-172;  ID., Il doping, 
in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (a cura di), op. cit., pp. 621-
656; S. BONINI, Doping e diritto penale, Padova, 2006; C. DE FERRARI, Doping: applicabilità delle 
fattispecie penali e rispetto del principio di tassatività, in Dir. pen. proc., 2007, pp. 216-225; G. 
FORNASARI, Il doping come problema penalistico nella prospettiva di diritto comparato, in S. 
CANESTRARI, G. FORNASARI (a cura di), op. cit., pp. 337-445; G. LAGEARD, Doping: non è reato 
somministrare sostanze anabolizzanti senza fine di alterare la prestazione agonistica, in Dir. pen. 
proc., 2002, pp. 1004-1007; ID., La tutela della salute nello sport tra sostanze proibite e no, in Dir. 
pen. proc., 1998, pp. 1458-1460; ID., Sport e diritto penale: il legislatore introduce il reato di doping, 
in Dir. pen. proc., 2001, pp. 432-436; M. STRUMIA, voce Doping nel diritto penale, in Dig. Disc. Pen., 
vol. XIV, Torino, 1999, pp. 195-209. 
722 È sempre opportuno rimarcare come il concetto di “bene giuridico” non stia ad indicare un 
“valore”, quanto invece un “interesse”: la logica che deve quindi sottostare all’individuazione 
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ricostruzione ermeneutica basata sulla distinzione tra una duplice tipologia di 
condotte: le condotte di c.d. «eterodoping» e quelle di c.d. «autodoping»723. 
Per quel che concerne le condotte di doping manu alius (c.d. «eterodoping») 
– comprendenti attività di somministrazione, procacciamento, favoreggiamento 
all’impiego, adozione di pratiche mediche vietate – il bene giuridico protetto dalla 
norma incriminatrice sarebbe (pacificamente) ravvisabile nella tutela della salute del 
soggetto che riceve il trattamento, presidiata a livello costituzionale dall’art. 32, 
comma 1: in questo caso un intervento dello Stato in chiave repressiva è 
giustificabile ed ammissibile, nonché pienamente compatibile con un diritto penale 
“laico”. 
Il vero punto problematico sorge allorché si tratti di attività di auto-
somministrazione (condotte di c.d. «autodoping», ossia assunzione e ricorso a 
pratiche mediche vietate): l’interrogativo riguarda pertanto la possibile re-
interpretazione dell’oggetto giuridico enunciato nel dettato normativo724, pervenendo 
                                                                                                                                                                        
dell’oggetto di protezione della norma incriminatrice (e che deve costantemente accompagnare la sua 
interpretazione) è quella del conflitto tra interessi. Si tratterà cioè di stabilire – al di là degli aspetti 
descrittivi – quale interesse risulti preponderante andando a considerare il rapporto tra i vari interessi 
nel fatto, in definitiva ad analizzare i rapporti sociali. 
723 Cfr. S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., pp. 155-174. La distinzione tra tale duplice tipologia 
di condotte risulta cristallizzata nel dato normativo, ex art. 9 legge n. 376/2000, che così prevede: 
«Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito con la reclusione da tre mesi a tre anni e con la 
multa da lire 5 milioni a lire 100 milioni chiunque procura ad altri, somministra, assume o favorisce 
comunque l’utilizzo di farmaci o di sostanze biologicamente o farmacologicamente attive [...], che 
non siano giustificati da condizioni patologiche e siano idonei a modificare le condizioni psicofisiche 
o biologiche dell’organismo, al fine di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti, ovvero siano 
diretti a modificare i risultati dei controlli sull’uso di tali farmaci o sostanze». 
724 Che tuttavia – come già ricordato più volte nel corso del presente lavoro – costituisce (e deve 
costituire) il momento iniziale e centrale di ogni attività ermeneutica (il tema sarà quello 
dell’ammissibilità di un’interpretazione che, per individuare un oggetto di tutela compatibile con 
un’impostazione laica, forzi il dato positivo ovvero vi vada palesemente contro). In questo caso il 
legislatore indica subito – all’art. 1, comma 1, della legge de qua – il duplice obiettivo di tutela che si 
è prefisso: da un lato, «promuovere la salute individuale e collettiva degli sportivi» e, dall’altro, 
«garantire il rispetto dei princìpi etici e dei valori educativi cui deve essere informata la pratica 
agonistica»; l’interrogativo riguarderà la possibilità di individuare un’interpretazione “oltre il 
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pertanto a una soluzione ermeneutica differenziata rispetto alle condotte di doping 
somministrato da altri. 
Nell’àmbito di un diritto penale laico e secolarizzato (e antipaternalistico), il 
bene giuridico protetto dalla norma incriminatrice non potrebbe essere individuato – 
per questa tipologia di condotte – nella tutela della salute, venendosi altrimenti a 
configurare un intervento statale in chiave paternalistica (e si tratterebbe di «hard 
paternalism») e quindi non giustificabile secondo i parametri di necessità, 
ragionevolezza e proporzionalità. 
La chiave interpretativa risiede nel grado di latitudine da assegnare alla 
locuzione «lealtà e correttezza sportiva», indicata725 come obiettivo di protezione ex 
art. 1, comma 1, legge n. 376/2000 e che non andrebbe intesa solamente come tutela 
in sé dell’etica sportiva, del fair play, della funzione di modello positivo per la 
collettività726: con tale espressione si dovrebbe indicare727 – in senso più ampio e, per 
così dire, “oltre il preambolo” – anche (e soprattutto) la «tutela di un fascio 
                                                                                                                                                                        
preambolo”, a rilevare l’inconsistenza del bene giuridico “lealtà e correttezza sportiva” (cfr. S. 
BONINI, Doping e diritto penale, cit., p. 156). 
725 Si sottolinea la prassi – divenuta piuttosto frequente – della “solenne” dichiarazione di intenti con 
cui il legislatore apre un provvedimento normativo, lasciando aperti ampi spazi perché vi si possano 
insinuare le logiche di un diritto penale in chiave (prevalentemente) simbolica (cfr. sempre S. BONINI, 
Doping e diritto penale, cit., pp. 87-90). In questo caso l’art. 1, co. 1, legge n. 376/2000 proclama che 
«l’attività sportiva è diretta alla promozione della salute individuale e collettiva e deve essere 
informata al rispetto dei principi etici e dei valori educativi [...]. Ad essa si applicano i controlli 
previsti dalle vigenti normative in tema di tutela della salute e della regolarità delle gare e non può 
essere svolta con l’ausilio di tecniche, metodologie o sostanze di qualsiasi natura che possano mettere 
in pericolo l’integrità psicofisica degli atleti». 
726 Se l’oggetto della disposizione incriminatrice fosse così inteso, sarebbero agevoli rilievi critici 
circa una eccessiva “spiritualizzazione” della tutela penale: in un diritto penale (che dovrebbe essere) 
orientato al fatto, una protezione così pregnante offerta all’eticità delle competizioni, non solo non 
risponderebbe a ragionevolezza, ma non sarebbe inoltre conforme ai princìpi di offensività e di 
extrema ratio, nonché di laicità (nel senso di presidio, come canone politico-criminale, contro forme 
di “paternalismo forte”). In definitiva, non esisterebbero «ragioni superiori di rilevanza pubblica 
idonee a giustificare una penalizzazione» (con tale argomentazione, rigetta l’idea di un presidio per la 
asserita funzione di “modello positivo” per i giovani o per gli sportivi G. FORNASARI, Il doping come 
problema penalistico nella prospettiva di diritto comparato, cit., p. 371). 
727 Cfr. S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., pp. 162-163. 
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composito di interessi patrimoniali e finanziari legati a fenomeni caratterizzanti 
l’“industria” e l’indotto dello sport» (dalle sponsorizzazioni, i diritti televisivi, le 
scommesse, fino alla stessa capacità di sostentamento – tramite ingaggi – degli atleti 
che invece osservano le regole del gioco). 
Si rigetta in tal modo – all’interno, lo si sottolinea nuovamente, di un 
ordinamento penale laico e secolarizzato – la prospettazione di un’ingerenza statale 
nella sfera di autodeterminazione dell’individuo (il quale ha un “diritto” alla salute, 
ma certo non un “dovere”), ingerenza che sarebbe invece ammissibile nel momento 
in cui la libera scelta del singolo rechi un danno ad altri («harm to others»). 
Ricorrendo alla sanzione penale per punire la condotta di autodoping si 
vorrebbe quindi prestare tutela non alla salute dell’atleta, bensì alla regolarità della 
competizione, intesa non in senso astratto, ma come concreto coinvolgimento di 
interessi di tipo economico: in ultima istanza, «la pratica del doping (autogeno) 
sembra esattamente integrare [...] una forma (postmoderna) di delitto contro il 
patrimonio»728. 
                                                            
728 Cfr. S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., p. 164. Sulla scia di tale impostazione, potrebbe forse 
richiamarsi il fenomeno del c.d. “doping meccanico”, per chiedersi se potrebbe rappresentare una 
spinta verso un inquadramento delle condotte di autodoping nell’àmbito dei reati contro il patrimonio: 
ebbene, se da un lato pare chiaro il non coinvolgimento delle tematiche legate al doping in senso 
stretto, dall’altro potrebbe forse contribuire a sostenere quell’interpretazione “oltre il preambolo” della 
locuzione «lealtà e correttezza sportiva», o comunque può aiutare a comprendere meglio il mondo 
delle discipline sportive e quindi a predisporre e ad applicare sanzioni (penali ed extrapenali) migliori 
e più efficaci nei confronti di chi ne vìola le regole. Si ricorda che l’espressione “doping meccanico” si 
sta diffondendo, nel momento in cui si scrive, per definire un tipo di meccanismo elettrico che, 
montato sulle biciclette, permetterebbe all’atleta di giovarsi di un sistema di spinta ulteriore rispetto 
alla forza impressa nell’atto di pedalare. Ovviamente, se è vero che il mondo del ciclismo è spesso 
usato come punto di riferimento (in negativo) per quel che concerne l’utilizzo di sostanze dopanti e 
oggi anche per quello di tecnologie vietate, altrettanti esempi possono ben rinvenirsi in altri sport: si 
pensi, ad esempio, al fenomeno del doping nel baseball americano, che conobbe – oltre al noto 
scandalo ‘Balco’ sull’assunzione di steroidi – anche un celebre episodio di materiali truccati. Il caso è 
quello di Sammy Sosa, uno dei maggiori battitori di home run della storia della Major League 
Baseball, il quale venne sorpreso nel 2003 ad usare una mazza con inserito al suo interno un sottile 
strato di sughero, un trucco usato per rendere l’attrezzo più leggero e, nello stesso tempo, aumentarne 
l’azione di frusta, e per questi motivi irregolare. 
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Tale ricostruzione si presterebbe ad alcune notazioni in senso critico, 
contestandosi in particolare la “trasformazione” dell’interesse alla “correttezza delle 
competizioni sportive” in interesse di natura patrimoniale, che si rileva avere 
comunque rango inferiore rispetto alla libertà di autodeterminazione (con 
conseguente soccombenza in favore di quest’ultima in caso di conflitto tra i predetti 
interessi): si concluderebbe così, secondo questa linea interpretativa, per la 
inammissibilità – in uno Stato laico e secolarizzato – di un intervento penale per 
sanzionare condotte libere e volontarie di assunzione di sostanze dopanti, in quanto 
manifestazione inaccettabile di un paternalismo di tipo “forte” (ammettendosi, al più, 













                                                            
729 Per tali rilievi, cfr. S. TORDINI CAGLI, Principio di autodeterminazione e consenso dell’avente 
diritto, cit., pp. 129-130. Secondo una visione differente – nel senso di ritenere invece ammissibile 
l’incriminazione dell’autodoping – ma ugualmente critica, si fa leva sul riscontro empirico del bene 
giuridico (e sulla logica del conflitto tra interessi), vedendosi sullo sfondo delle condotte auto-dopanti 
un rapporto competitivo che deve avere dei limiti: si è infatti in presenza di un soggetto che riflette se 
stesso nel sociale, con il conseguente interesse da parte dei consociati a non venire in contatto con un 
soggetto, per così dire, trasfigurato. Tale impostazione troverebbe la propria origine a livello sovra-
nazionale (cfr., su tutte, la Anti-doping Convention del 16 novembre 1989 predisposta in sede di 
Consiglio d’Europa), dove forse è minore il rischio di ingerenze di tipo paternalistico-forte. I motivi di 
perplessità circa questa obiezione riguardano la difficile “afferrabilità” del preteso interesse dei 
consociati e, forse, anche la sua minore rilevanza rispetto al dato patrimoniale, che prospetta al 
contrario un interesse di tipo economico, tangibile e più agevolmente quantificabile. 
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6. Altri esempi di disposizioni “a sospetta base paternalistica” (cenni). 
La “lista” delle fattispecie a sospetta “base paternalistica” che si è fornita nel 
presente capitolo non vuole certamente assumere carattere esaustivo, essendosi 
riportati gli esempi che, ai fini del presente studio, sembravano maggiormente 
significativi. 
Tra gli ulteriori esempi cui si potrebbe accennare, in aggiunta a quelli 
elencati, si possono citare (nell’auspicio, in ogni caso, di non dovere più assistere ad 
un utilizzo della sanzione penale in chiave paternalistica) – oltre alle forme 
repressive della prostituzione730 (e la problematica distinzione tra incriminazione 
dello sfruttamento e punizione del “vizio” in sé731) e al gioco d’azzardo (con 
                                                            
730 Cfr., per tutti, A. CADOPPI, Liberalismo e prostituzione, in M. MANTOVANI, F. CURI, S. TORDINI 
CAGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), op. cit., pp. 3-14; F.C. PALAZZO, Moralismo e 
“bagatellizzazione” del diritto penale: a proposito del progetto sulla prostituzione, in Dir. pen. proc., 
2008, pp.1341-1344. 
731  A partire dalla c.d. legge Merlin gli sforzi del legislatore si sono sempre rivolti alla 
criminalizzazione delle attività di “sfruttamento”. Con la predetta legge n. 75/1958 («Abolizione della 
regolamentazione della prostituzione e lotta contro lo sfruttamento della prostituzione altrui») si è 
sancita la chiusura delle cc.dd. “case di prostituzione” (o “case chiuse”) e si indirizzò l’attività 
repressiva verso quelle condotte cc.dd. di “sfruttamento”; all’art. 3 della citata legge, si stabiliva 
infatti: «è punito con la reclusione da due a sei anni e con la multa da lire 500.000 a lire 20.000.000 
[...]: 1) chiunque, (...) abbia la proprietà o l’esercizio, sotto qualsiasi denominazione, di una casa di 
prostituzione, o comunque la controlli, o diriga, o amministri, ovvero partecipi alla proprietà, 
esercizio, direzione o amministrazione di essa; 2) chiunque avendo la proprietà o l’amministrazione di 
una casa od altro locale, li conceda in locazione a scopo di esercizio di una casa di prostituzione; 3) 
chiunque, essendo proprietario, gerente o preposto a un albergo, casa mobiliata, pensione, spaccio di 
bevande, circolo, locale da ballo, o luogo di spettacolo, o loro annessi e dipendenze o qualunque 
locale aperto al pubblico od utilizzato dal pubblico, vi tollera abitualmente la presenza di una o più 
persone che, all'interno del locale stesso, si danno alla prostituzione; 4) chiunque recluti una persona al 
fine di farle esercitare la prostituzione, o ne agevoli a tal fine la prostituzione; 5) chiunque induca alla 
prostituzione una donna di età maggiore, o compia atti di lenocinio, sia personalmente in luoghi 
pubblici o aperti al pubblico, sia a mezzo della stampa o con qualsiasi altro mezzo di pubblicità;  6) 
chiunque induca una persona a recarsi nel territorio di un altro Stato o comunque luogo diverso da 
quello della sua abituale residenza, la fine di esercitarvi la prostituzione ovvero si intrometta per 
agevolarne la partenza;  7) chiunque esplichi un’attività in associazioni ed organizzazioni nazionali ed 
estere dedite al reclutamento di persone da destinare alla prostituzione od allo sfruttamento della 
prostituzione, ovvero in qualsiasi forma e con qualsiasi mezzo agevoli o favorisca l’azione o gli scopi 
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l’annessa questione di reprimere l’alimentazione di circuiti criminali ovvero 
contenere, anche qui, il “vizio” degli individui) – alcune disposizioni relative a un 
tema “eticamente/moralmente sensibile”, ossia la c.d. tutela penale degli animali732. 
Volendo tratteggiare qualche rapida riflessione, sembra essere innanzitutto 
significativa la collocazione della normativa in esame (benché – come già rilevato in 
varie occasioni – non costituisca necessariamente un vincolo nell’attività di 
interpretazione) all’interno della sezione del codice penale rubricata «Delle 
contravvenzioni concernenti la polizia dei costumi» e dell’apposito titolo IX-bis, 
rubricato «Dei delitti contro il sentimento per gli animali». 
Sembra essere questo un indizio estremamente valido – oltre ai riferimenti al 
«sentimento» (da intendersi come “sentimento umano di pietà e compassione per la 
sofferenza degli animali”), alla «crudeltà», all’«insopportabilità delle fatiche» –  per 
ravvisare nelle norme in esame (benché suoni curioso) una forma di paternalismo 
verso gli animali, quali soggetti (di diritto?) deboli ed incapaci di autonoma difesa.  
Ci si chiede, in definitiva, se lo strumento penale sia davvero il più idoneo (e 
la risposta sembra negativa) – nell’ottica di un’auspicabile riduzione dell’area del 
penalmente rilevante ai fini di arginare la c.d. ipertrofia del diritto penale – ad 
                                                                                                                                                                        
delle predette associazioni od organizzazioni; 8) chiunque in qualsiasi modo favorisca o sfrutti la 
prostituzione altrui». 
732 Cfr., per tutti, G. FLORA, Diritti degli animali, «vivisezione» e legittima difesa di «diritti altrui», in 
AA.VV., Scritti per Luigi Lombardi Vallauri, Padova, 2016, pp. 527-534; F. MANTOVANI, 
L’«umanità» dell’animale verso l’uomo e la «disumanità» dell’uomo verso l’animale, in AA.VV., 
Scritti per Luigi Lombardi Vallauri, cit., pp. 877-892; C. MAZZUCCATO, Bene giuridico e “questione 
sentimento” nella tutela penale della relazione uomo-animale. Ridisegnare i confini, ripensare le 
sanzioni, in S. CASTIGLIONE, L. LOMBARDI VALLAURI (a cura di), La questione animale, Milano, 
2012, pp. 688-724; F. RESCIGNO, voce Animali (diritti degli), in S. CASSESE (dir.), Dizionario di 
diritto pubblico, cit., vol. I, pp. 321-328. Ai sensi dell’art. 544-bis c.p. («Uccisione di animali»), 
«chiunque, per crudeltà o senza necessità, cagiona la morte di un animale è punito con la reclusione da 
tre mesi a diciotto mesi». Il successivo art. 544-ter c.p. («Maltrattamento di animali») così dispone: 
«[1]. Chiunque, per crudeltà o senza necessità, cagiona una lesione ad un animale ovvero lo sottopone 
a sevizie o a comportamenti o a fatiche o a lavori insopportabili per le sue caratteristiche ecologiche è 
punito con la reclusione da tre mesi a un anno o con la multa da 3.000 a 15.000 euro. [2]. La stessa 
pena si applica a chiunque somministra agli animali sostanze stupefacenti o vietate ovvero li 
sottopone a trattamenti che procurano un danno alla salute degli stessi». [3]. La pena è aumentata della 
metà se dai fatti di cui al primo comma deriva la morte dell’animale». 
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orientare i comportamenti dei consociati verso il rispetto di persone, animali e 
luoghi: si aprono delle prospettive per un ricorso al diritto penale come tutela 
dell’“amore per gli animali” ovvero come argine alla “maleducazione dell’uomo”? 
Tale notazione si inserisce nell’alveo del rilievo critico, di carattere generale, 
già evidenziato in diverse occasioni, rispetto all’idea di concepire il diritto penale 
come prima ratio, come strumento da “calare” (quale deus ex machina) per regolare 
ogni tipo di rapporto sociale, nella pretesa (e falsa speranza) che ciò sia di per sé 
sufficiente per contrastare qualsiasi fenomeno (nel senso letterale di «ϕαινόµενον», 





Ripercorrendo la struttura del presente studio, evidenziandone i principali 
snodi problematici e ricostruzioni interpretative, non può che muoversi dal 
fisiologico (rectius, ontologico) carattere di “incertezza” e di “vaghezza” che 
connota il concetto di “laicità”, dalla impossibilità di rinvenirne un significato – se 
non unitario (nei primi due capitoli si è voluto, significativamente, rimarcare ed 
enfatizzare, già nel titolo, l’esistenza de «la» laicità e «le» laicità) – quantomeno 
condiviso (anche ricorrendo ad un’ampia rassegna comparatistica, indispensabile ai 
fini della comprensione dei concetti e degli istituti giuridici, il quadro non ha 
ricevuto apporti decisivi in tal senso). 
Dopo un confronto con dati di diritto positivo e giurisprudenziale – in primis 
attraverso la lettura delle sentenze della Corte costituzionale, e della relativa 
elaborazione della “laicità” in termini di “equidistanza” ed “imparzialità” – e dopo 
una ricognizione sulle fonti del diritto penale (dove si registra la “crisi” del 
legislatore penale e la crescente centralità del giudice e della giurisprudenza, anche 
alla luce dell’incidenza e dell’influenza esercitata, sul diritto interno, ad opera delle 
fonti sovranazionali, in particolare diritto dell’Unione europea e CEDU) si è poi 
ristretto ulteriormente il campo di indagine, nel tentativo di individuare un significato 
di “laicità” peculiare ed autentico all’interno del diritto penale. 
Si è dunque proposta una prima lettura, valorizzando la necessaria (anzi, 
pretesa) autonomia delle regole che debbono connotarlo (le «regole proprie del 
diritto penale»), dalle influenze “distorsive” ad opera di agenti esterni al diritto 
penale (ad esempio, su tutte, quelle provenienti dal “diritto penale del nemico” e dal 
“diritto penale simbolico”) o al diritto stesso (ad esempio, quelle provenienti da 
“politica” e “informazione”): dunque, secondo un primo àmbito di definizione, 
“laicità” va intesa «come metodo», quale frutto di un procedimento dialogico, nella 
ricerca di (ri)affermare il «fatto» quale “centro gravitazionale” verso cui orientare la 
politica criminale e l’attività di interpretazione. 
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Secondo un’ulteriore lettura che è stata suggerita, si è associato il contenuto 
della “laicità” alle condizioni di legittimazione del diritto penale, laicità dunque 
intesa «come canone politico-criminale» orientato alla individuazione ed 
all’affermazione di un diritto penale che rigetti forme di «paternalismo» (ossia la 
presunzione che il consociato non sia in grado di badare efficacemente a sé, ovvero 
che possa causare un danno a se stesso) e di «moralismo» (vale a dire, quella forte 
eticizzazione dello strumento penale, che consiste ad esempio nel sanzionare delle 
condotte perché semplicemente “immorali” e nel voler attribuire al diritto penale un 
compito di educatore di coscienze umane che non può essergli demandato in prima 
battuta). 
Come si è tentato di evidenziare nel corso del presente studio, tali  
connotazioni della laicità nel diritto penale presentano una validità, connessa a 
un’utilità sia teorica che pratica. 
Presentano un’utilità teorica, perché offrono un ausilio nell’attività di 
interpretazione e prima ancora – a livello di metodo e, in generale, di “cultura” del 
diritto penale e di scelte di politica criminale – nella predisposizione di un diritto 
penale svincolato da logiche che rischino di comprometterne l’autonomia (“diritto 
penale del nemico e dell’amico”, “diritto penale solo simbolico”, e simili). 
Presentano tuttavia anche un’utilità pratica, perché sembrano suggerire 
concrete soluzioni ai problemi della realtà giuridica penale, sostanziale e soprattutto 
processuale (si pensi all’argine alle pressioni mediatiche, ovvero al ruolo degli attori 
del processo ed al rischio che si spingano, per avallare le proprie linee di pensiero, ad 
andare oltre lo spazio assegnato loro dalla legge processuale, quando non vadano 
proprio oltre il processo): “diritto processuale penale laico” come diritto in cui ci si 
difende nel processo e si chiudono le pareti delle aule all’intromissione di inbebite 
ingerenze extraprocessuali ed extragiuridiche. 
Ciò premesso, tuttavia, la riconosciuta (o quantomeno riconoscibile) utilità 
pratico-teorica delle “varianti della laicità” nel diritto penale si trova a doversi 
necessariamente confrontare con l’ineluttabile e, almeno allo stato degli atti, 
irrisolvibile «non autosufficienza» della laicità, dal momento che la stessa ha bisogno 
– in tutte le sue declinazioni, quindi sia «come metodo», sia «come canone politico-
criminale», sia «come ausilio interpretativo» – di un aggancio ai princìpi 
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costituzionali di legalità, offensività, materialità ed extrema ratio o sussidiarietà, 
vedendo altrimenti confinato il loro intervento ad una funzione di carattere, ossia 
meramente “descrittivo”, senza pretese di prescrittività. 
Sembra bene auspicare, però, che tale limite (forse ontologicamente 
connaturato nel concetto de quo) non debba costituire una “resa” già in partenza, 
potendosi infatti vedere nella bontà della “laicità”, nelle articolazioni suggerite, un 
strumento per l’elaborazione di un «diritto penale moderno». 
Si sono voluti evidenziare, in definitiva, vari livelli dove è possibile effettuare 
un “giudizio di laicità”, ossia la possibilità di intervento – rispetto a due fondamentali 
momenti (riassumibili nell’efficace accostamento/contrapposizione tra «an» e 
«quomodo», tra “se” e “come”) – per la «laicità come metodo», la «laicità come 
canone politico-criminale», la «laicità come ausilio interpretativo», ossia quegli 
aspetti con cui si è voluta connotare la specifica estrinsecazione della laicità nel 
diritto penale. 
In riferimento all’«an» dell’opzione penale, ossia al momento della selezione 
degli interessi meritevoli di tutela penale, la laicità si qualifica «come metodo», ossia 
come garanzia che la norma sia frutto di un procedimento dialogico, e «come canone 
politico-criminale», vale a dire come “presidio” all’ingresso di forme di 
«paternalismo» e di «moralismo giuridico» (che conducono ad inaccettabili forme di 
diritto penale – citando solo alcune qualificazioni rinvenute o proposte nel corso del 
presente lavoro – “eticizzante”, “formatore di coscienze” e “prima (anzi immediata) 
ratio”, “in chiave rassicurante verso la collettività”, “deus ex machina” e, in 
generale, di ingerenze esterne idonee ad alterare le «regole proprie del diritto 
penale». 
In riferimento al «quomodo» dell’intervento penale, ossia al momento della 
concreta modalità di applicazione dello strumento punitivo, che avviene  a livello 
giudiziale mediante un’attività di interpretazione delle norme penali vigenti  (con 
particolare attenzione al luogo dove questo avviene – o, bisogna purtroppo dire, 
“dovrebbe” avvenire – id est il «processo»), la laicità si qualifica «come metodo», 
vale a dire come “presidio” rispetto al diffondersi di istanze extrapenali ed 
extragiuridiche che minacciano di alterare l’autonomia delle «regole proprie del 
diritto penale» (diritto penale del nemico/amico, simbolismo, mass-media), e con 
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questo di consentire l’ingresso di logiche estranee al «fatto», da considerarsi quale 
unico e indefettibile oggetto dell’accertamento processuale; come «ausilio 
all’interpretazione», per ricercare, nel momento applicativo, la soluzione 
maggiormente rispondente ai princìpi in materia di diritto penale (su tutti, legalità, 
offensività, materialità, ed extrema ratio) di cui la “laicità” rappresenta una peculiare 
quanto efficace sintesi. 
L’interrogativo che ne consegue può porsi nei seguenti termini, cioè se una 
disposizione incriminatrice, emanata sulla base di una giustificazione 
apparentemente “paternalistica” potrebbe superare, per così dire, il “vaglio di 
legittimazione” (poiché – giova ricordarlo anche in tale sede – il fatto che una tutela 
di tipo penale sia inopportuna, non si traduce di per ciò solo nella sua illegittimità), 
ossia di conformità con i succitati princìpi di legalità, offensività, materialità, ed 
extrema ratio, cui è ciò nonostante ancorata la valutazione “laica” sotto il profilo 
politico-criminale. 
Potrebbe allora intervenirsi – “in seconda battuta” e sussidiariamente – 
mediante quell’applicazione rigorosa del “diritto penale del fatto”, ossia 
dell’autonomia delle «regole proprie del diritto penale», che l’interpretazione “laica” 
mira ad impostare «come imprescindibile ed indefettibile “metodo”» (e ricerca 
costante): in tal modo si verrebbe a sopperire – attraverso una “seconda valutazione 
di corrispondenza” ai princìpi costituzionali in materia penale – all’eventuale 
ingresso nel diritto penale (perché, per così dire, non “filtrate” in sede di «an» 
dell’opzione penale dal ricorso alla laicità «come canone politico-criminale») di 
forme quali “paternalismo”, “simbolismo”, “diritto penale del nemico” et similia 
(forme “distorsive” di quella pretesa autonomia del diritto penale nel volersi 
presentare come “diritto penale del fatto”). 
Si prenda il caso delle condotte cc.dd. di «autodoping» (o «doping manu 
propria»), ovvero della coltivazione “personale” di stupefacenti: si potrebbe 
affermare che – dovendosi identificare con la tutela della “salute” il bene giuridico 
protetto da tali norme incriminatrici – tale intervento (del legislatore) dello Stato, 
mediante il ricorso al diritto penale, sarebbe spiccatamente “paternalistico” e quindi 
non legittimabile alla luce dei princìpi di offensività, materialità, extrema 
ratio/sussidiarietà (e quindi – in senso lato – della laicità «come canone politico-
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criminale»): ci si richiamerebbe dunque a tale forma di laicità ogniqualvolta si 
intendessero avanzare dei rilievi circa la legittimazione dell’opzione penale. 
Si potrebbe però impostare il problema anche orientandosi lungo una diversa 
visione prospettica, ossia prendere atto che le disposizioni previste dal legislatore 
esistono, sono queste e con esse occorre necessariamente e inderogabilmente 
relazionarsi (a prescindere da una valutazione circa la “legittimazione” ad intervenire 
e circa rilievi di “paternalismo”): si tratterebbe allora di individuare se esista un 
modo per interpretare tali disposizioni (a “sospetta” connotazione paternalistica), in 
modo da renderle il più possibile conformi ai succitati princìpi di offensività, 
materialità, extrema ratio/sussidiarietà (e quindi – in senso lato – della laicità «come 
ausilio interpretativo», ma anche della laicità come “carattere”, o “meta-principio”).  
La laicità «come ausilio interpretativo» verrebbe a connotarsi per essere al 
contempo sia «parametro di ragionevolezza» con cui confrontare le disposizioni, che 
«strumento» con cui perseguire una ragionevolezza, attraverso cioè l’interpretazione 
delle disposizioni stesse, ed attraverso un’«interpretazione laicamente orientata» che 
miri all’affermazione del “diritto penale del fatto”, ossia di un diritto penale cui non 
vengano assegnati compiti che non gli pertengono (e non gli debbono pertenere) in 
prima battuta. 
Alla luce di quanto rilevato sinora, un’interpretazione “laica” potrebbe 
sostenere che le condotte cc.dd. di “autodoping” vadano inquadrate all’interno dei 
«reati contro il patrimonio», ovvero che il bene giuridico protetto dalle discipline in 
materia di coltivazione personale di stupefacenti sia “l’alimentazione di un circuito 
illecito, mediante finanziamenti alle organizzazioni criminali”. 
Il rischio, in questo caso, è tuttavia quello di affidare al giudice uno strumento 
potenzialmente molto incisivo (idoneo a “forzare” il dato legislativo, seppure per un 
“nobile fine laico”) e, a motivo della sua indeterminatezza, diversamente applicabile 
da singolo giudicante e difficilmente arginabile quanto alla possibile “deriva” di 
discrezionalità. 
Si devono qui richiamare, prima di procedere oltre con qualche riflessione 
conclusiva, quelle considerazioni, già svolte nel corso del presente studio, circa la 
difficile configurabilità di ognuna delle declinazioni del concetto di “laicità” come 
“principio” (autonomo e autosufficiente) del diritto penale (non dimostrativo, ma 
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almeno argomentativo), abbisognando – allo stato attuale – di essere “agganciata” ad 
altri princìpi autonomi, essendo altrimenti le predette declinazioni destinate ad essere 
“confinate” sotto la (debole) etichetta definitoria di “carattere” dell’ordinamento, in 
quanto tale non autonomo ed autosufficiente ma meramente descrittivo (anche se, 
non per questo meno importante). 
Volendo, quindi, impostare alcune considerazioni conclusive, occorre 
muovere da un punto che si intende fissare e mantenere costantemente centrale: la 
laicità nel diritto penale è (deve essere) innanzitutto “metodo” («laicità come 
metodo»). 
Quindi, il diritto penale è (e deve essere) laico perché frutto di un 
procedimento dialogico: a tal fine, deve essere recuperato il “primato del legislatore  
penale” (e del ruolo del Parlamento) e rafforzato il principio di legalità in materia 
penale (con particolare riferimento al principio della riserva di legge), contenendo, 
nel rispetto della separazione dei poteri, il “primato del giudice penale” (assegnando 
alla Corte costituzionale il compito di garantire quel sistema di equilibrio, anche 
rispetto alle fonti di diritto sovranazionale). 
La laicità del diritto penale va (ri)affermata anche in sede di politica criminale 
(«laicità come canone politico-criminale»), quale argine a un intervento del 
legislatore penale in chiave (marcatamente o meno) eticizzante, moralistica o 
paternalistica o “permeabile” rispetto a influenze extrapenali ed extragiuridiche. 
In tal senso, si potrebbero forse effettuare delle sollecitazioni de iure  
condendo, nel senso di prevedere – già a livello costituzionale – che la tutela penale 
abbisogni di maggioranze particolari (maggioranze qualificate), ovvero di un 
termine, scaduto il quale si dovrebbe procedere ad un riesame delle norme penali 
introdotte: tale idea risulterebbe tanto più convincente, quanto più potrebbe 
presentarsi come idonea a garantire un maggiore equilibrio in primis nella 
predisposizione del precetto incriminatore, consentendo poi  – grazie alla possibilità 
di un  periodico riesame – di seguire con maggiore attenzione gli sviluppi non solo 
storico-culturali, ma anche sociali ed economici, ed in generale i mutamenti dei 
rapporti di forza tra maggioranza-minoranza all’interno della realtà democratica e 
pluralistica. 
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Rispetto all’obiezione (facilmente) opponibile circa una possibile paralisi 
dell’attività legislativa in materia penale, sarebbe altrettanto agevole replicare 
indicando la necessità di valutare gli effetti di un’eventuale introduzione di 
“legiferazione rinforzata” solamente nel lungo periodo, rinnovandosi peraltro 
l’interrogativo riguardante l’effettivo bisogno di una ulteriore “panpenalizzione” 
(non si vede in effetti, allo stato attuale, il bisogno di nuove norme incriminatrici, 
essendo semmai necessario, all’opposto, procedere a una significativa e radicale 
attività di depenalizzazione); infine, un meccanismo di produzione normativa così 
ipotizzato comporterebbe una (auspicabile) forte presa di coscienza e assunzione di 
responsabilità da parte della classe politica, con una rinnovata proclamazione della 
centralità del ruolo e delle funzioni del Parlamento. 
La laicità del diritto penale va salvaguardata anche in sede di applicazione 
delle norme, ossia nel procedimento/processo. 
Se, da un lato, la «laicità come ausilio interpretativo» (pur nella ritenuta bontà 
delle soluzioni proposte) rappresenta un criterio troppo ampio, indeterminato e 
potenzialmente dirompente per essere affidato con troppa disinvoltura all’interprete 
(il giudice non può “creare” diritto, dovendosi ricordare nuovamente come il diritto 
penale debba essere frutto di un procedimento dialogico); dall’altro «laicità come 
metodo» vuole dire anche (ri)affermare la centralità del processo (lato sensu inteso), 
come luogo “tipico” in cui applicare con rigore (nell’equilibrio e al riparo da istanze 
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